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I 

 

Es hoy ya lugar común hablar del fenómeno migratorio como un producto made in 

globalización, una expresión directa de la profundización en las desigualdades económicas y de 

su creciente dimensión hasta cifras “alarmantes”, a decir de los países desarrollados, temerosos 

tal vez de una merma de riqueza, recursos, servicios, en definitiva bienestar económico y social, 

o quizás lamentablemente temerosos del milenario y saludable mestizaje. Buena parte de estos 

aspectos de la inmigración han sido y son analizados en esta misma obra, por lo que no se 

incidirá en ellos ni siquiera a título introductorio.  

Sin embargo resulta difícil renunciar al uso de las estadísticas, aún a riesgo de resultar 

manido, para ilustrar una de las caras más recientes y menos abordadas de este proceso de 

dimensiones planetarias. Hasta este común recurso es arduo
1
 en el supuesto que nos ocupa: sólo 

es posible reunir datos de forma fragmentaria, en los que, según fuentes diversas, en el período 

2001-2004 las cifras en España aumentaron de 4057 a 9117 inmigrantes menores no 

acompañados
2
, en 2005 se elevaron a 11.411

3
 y el rastro se pierde en estimaciones sin base en 

guarismos concretos a medida que nos acercamos al momento presente. A nivel europeo,  el 

informe realizado en el año 2002 en el marco del programa europeo “Separated Children in 

Europe”
4
 estimaba que alrededor de 20.000 menores migrantes llegaban a la UE cada año. Y en 

el informe que en el año 2005 realizó el proyecto europeo Red se estimó en 30.000 el número de 

menores migrantes recibidos en 17 Estados miembros de la UE. 

Si las migraciones empezaron siendo protagonizadas por el cabeza de familia, que se 

desplazaba en busca de recursos a países con economías más desarrolladas (caso modelo de la 

migración española hacia centro Europa en la década de los cincuenta y los sesenta), 

permaneciendo la mujer con los hijos en el país de origen y nutriéndose de las remesas enviadas 

por éstos -un modelo seguido inicialmente también en los comienzos del boom migratorio en 

España en la década de los ochenta, primero con varones procedentes del Magreb y después de 

países sudamericanos-, esos esquemas han cambiado rápidamente, apreciándose, como otras 

contribuciones ponen de manifiesto, una feminización de los flujos migratorios, con sus barreras  

específicas y sus necesidades particulares. Todo ello acompañado de unos rasgos propios que 

diferencia a las migraciones del siglo XXI de las de épocas anteriores
5
, pues nos encontramos 

ante movimientos de personas que permiten, gracias a la revolución de las comunicaciones y los 

transportes, no romper totalmente las redes sociales y familiares establecidas en el país de 

origen, lo que permite que los nuevos migrantes no se aíslen totalmente de los sistemas sociales 

y familiares del país de destino ni renuncien a los de su país de origen, sino que sean capaces de 

integrar elementos y convivir con ambos esquemas, generando un enriquecimiento de doble vía. 

Y en ese tsunami humano que arroja personas vivas o muertas a las costas de los países 

desarrollados, han irrumpido con triste protagonismo los menores de edad, inmigrantes ilegales 

que por su tamaño se adaptan mejor al hueco de los bajos de un camión, a los motores de un 

avión, al maletero de un coche o al exiguo sitio sobrante de una patera o un cayuco para traspasar 

una frontera en la que les va no sólo la vida propia sino muchas veces también la del conjunto de 

su familia. No caben sino en la categoría de “ilegales”, como gustan decir las economías 

saneadas del norte, o “irregulares”, como con pulcritud el derecho los clasifica, pues, salvo para 

ejercer el derecho de reunificación familiar de alguno o ambos progenitores, residentes legales 

en el país de acogida, todas las demás posibilidades de entrada legal se esfuman, excepto casos 

muy contados de autorizaciones para estudio. 

Son, en segundo lugar, los que más padecen los efectos negativos de este tipo de 

migración, pues se trata de personas en plena fase de formación y capacitación profesional que, 



como consecuencia del desplazamiento irregular, interrumpen su proceso normal de aprendizaje, 

acumulándose en la mayoría de los casos retrasos importantes en su ciclo educativo normal. 

En tercer lugar se trata de individuos en período activo de consolidación de la 

personalidad y el carácter en los que, a la desestabilización normal de la adolescencia ocasionada 

por el propio proceso fisiológico, se añaden, como una contribución sumamente destructiva, el 

desarraigo, la soledad, la desprotección, la pérdida de la infancia o la adolescencia, el miedo o el 

contacto con ambientes marginales, factores todos ellos que pueden acabar abocándoles con a la 

delincuencia, dada su menor capacidad de defensa. 

Pero precisamente porque son menores y emprenden un viaje ilegal solos componen un 

grupo de especial riesgo, en la medida en que pueden ser víctimas más fáciles de captar por redes 

mafiosas o explotadoras, siendo así que no integran aún una categoría específica de protección 

reforzada como sí lo son los beneficiarios del asilo o del refugio. Es más, la convención 

internacional que debiera servir para dicha protección no ha sido ratificada por la totalidad de los 

Estados y descansa sobre algunos conceptos o principios poco pacíficos en cuanto a su 

concreción y obligatoriedad para los Estados, de alto valor programático pero limitada 

efectividad práctica a la hora de ofrecer protección. Y aquellas que cubren la actividad 

propiamente migratoria desconocen la regulación de este fenómeno en el caso de los menores, 

por lo que la laguna viene a resaltar el drama aún más si cabe. No parecen, pues, éstas escasas o 

magras razones para intentar definir los derechos del menor migrante no acompañado, así como 

algún sistema de protección. 

 

II 

 

 En la persona del menor migrante coinciden dos elementos básicos susceptibles de definir 

su estatuto jurídico internacional: su condición de menor y su condición simultánea de migrante. 

Al igual que el ordenamiento jurídico internacional trata de disminuir –si no hacer desaparecer- 

los conflictos de nacionalidades concurrentes en una misma persona que pudieran convertirle en 

última instancia en apátrida, y aún en este último e indeseable supuesto ha provisto a éstos de un 

estatuto de protección reforzada por la desprotección que la ausencia de nacionalidad puede 

suponerle, en el caso del menor migrante la coincidencia de una doble condición susceptible de 

procurarle cierto grado de desprotección debiera ser atajada con la misma decisión y en similar 

sentido. Hasta el momento, sin embargo, esta manifestación no se ha producido, siquiera sea en 

grado de tentativa. 

 Cuando se trata de concretar los derechos que asisten al menor es prioritario definir de 

antemano lo que el Derecho internacional entiende por tal. Conforme al artículo 1 de la 

Convención de Naciones Unidas sobre los Derechos del Niño
6
 se entiende por tal “todo ser 

humano menor de dieciocho años de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, 

haya alcanzado antes la mayoría de edad”
7
. Este límite se ha generalizado posteriormente 

también en el caso de la participación en conflictos armados, permitido inicialmente en la 

Convención a partir de los quince años, conforme a su artículo 38, por el Protocolo facultativo a 

la Convención sobre los derechos del Niño relativo a la participación de niños en los conflictos 

armados, en su artículo 3.1
8
. Cierto que, dado el contenido de la Convención, podría considerarse 

que se trata de un definición concebida desde la óptica de los derechos civiles, políticos, sociales 

y culturales, y que podría no ajustarse a la concreta situación del menor migrante que está 

intrínsecamente unido a factores también de tipo económico. Sin embargo esta misma definición 

y límite de edad se repite en otro instrumento de marcado carácter económico y directamente 

relacionado con la migración, como es el Convenio de la OIT sobre las peores formas de trabajo 

infantil
9
. 

Así pues el menor, por el hecho de serlo, disfrutaría de los siguientes derechos: a la vida y 

al desarrollo (art. 6); a la inscripción de su nacimiento y por derivación a un nombre y a una 

nacionalidad (art. 7) y a preservarlos (art. 8); a conocer, en la medida de lo posible, a sus padres 

y ser cuidado por ellos (art. 7); a no ser separado de sus padres en contra de la voluntad de éstos 



o ser privado del contacto con éstos (art. 9); a expresar su opinión libremente y a ser escuchado 

en todos los asuntos que le afecten (art. 12); a la libertad de expresión (art. 13), a la libertad de 

pensamiento (art. 14); a la libertad de asociación y de reunión pacífica (art. 14); a la vida privada 

y familiar, a la intimidad y al secreto de la correspondencia, a su honra y a su reputación (art. 

16); a la información (art. 17); a la integridad física y mental (art. 19); a la protección y 

asistencia por el Estado en caso de ser privados temporal o permanentemente de su medio 

familiar (art. 20); al refugio (art. 22); a la salud (art. 24); a un nivel de vida adecuado (art. 27); a 

la educación (art. 28); a su propia cultura (art. 30); al descanso y el esparcimiento (art. 31); a no 

ser sometido a penas o tratos crueles inhumanos o degradantes o detenido arbitrariamente y, en 

su caso, a un juicio justo sin dilaciones indebidas (art. 38).  

No sólo el menor migrante debe disfrutar de todos estos derechos considerados como 

fundamentales sino que, además, debe hacerlo sin ningún tipo de discriminación en razón de su 

raza, color, sexo, idioma, religión, opinión política o de otra índole, origen nacional, étnico o 

social, posición económica, impedimentos físicos, nacimiento o cualquier otra condición del 

niño, de sus padres o de sus representantes legales (art. 2.1) y, consiguientemente, el Estado bajo 

cuya jurisdicción se encuentre el menor migrante está obligado a reconocer, respetar y proteger 

estos derechos, no sólo como una obligación negativa o de abstención sino como una obligación 

también activa, en la medida en que están obligados a tomar todas las medidas apropiadas para 

garantizar adicionalmente la ausencia de toda discriminación o castigo por causa de la condición, 

las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus 

familiares (art. 2.2).  

Además, a la hora de adoptar cualquier decisión en relación con el menor, las 

instituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades 

administrativas o los órganos legislativos del Estado bajo cuya jurisdicción se encuentre éste 

están obligados, en virtud de la Convención, a la hora de adoptar cualquier decisión, a atender al 

interés superior del menor como elemento primordial (art. 3.1). El principio del interés superior 

del menor constituye la piedra angular de la Convención
10

 y ha sido formalmente incorporado a 

las legislaciones nacionales en relación a los menores así como en la incipiente política de 

inmigración de la UE. 

Cuestión diferente es su alcance práctico y su efectividad de cara a una protección 

reforzada de los derechos del menor. A este respecto partimos con Dworkin de la base de que, 

como principio garantista, constituye una proposición que describe un derecho
11

, que a su vez 

permite ejercer otros derechos y resolver conflictos entre derechos igualmente reconocidos. Y en 

virtud de ello en este caso la defensa del interés superior del menor dejaría de ser un objetivo 

social deseable –perseguido por una autoridad progresista o benevolente- y pasaría a ser una 

obligación jurídica de la autoridad, superando así el paternalismo tradicionalmente ligado al 

tratamiento de los asuntos relacionados con la infancia
12

, e incluso de las instituciones privadas 

(art. 3.1) y que en relación con el menor cobra absoluto sentido pues, por la falta de madurez o 

juicio que puede presuponerse a éste, el ordenamiento internacional, como en el caso de las 

personas incapacitadas, podría haber atribuido potestades a los adultos en lugar de derechos a los 

menores. El principio cumple tres funciones esenciales en relación a la Convención: una función 

interpretativa de la Convención como tal y de los derechos en ella contenidos o de éstos entre sí 

en caso de conflictos entre ellos; una función de priorización de estos derechos de la infancia 

frente a intereses colectivos, en conflicto o no con éstos; y una garantía de cumplimiento integral 

de los mismos. Y es que si algunos de estos derechos permiten ciertos límites a su ejercicio en el 

marco de una “Estado democrático de Derecho”, límites admitidos por otra parte en otros 

instrumentos internacionales de protección de derechos humanos, claramente en el caso de la 

Convención Europea de Derechos Humanos, otros son derechos reconocidos con carácter 

absoluto, de donde se deduce la existencia de un núcleo duro de derechos no sólo inderogables 

sino que además no admiten límites a su ejercicio y, por tanto, prevalecerían frente a cualquier 

interés individual o colectivo de terceros, incluido el Estado, entre los que se contarían el 

derecho a la vida, la nacionalidad, la identidad, la libertad de pensamiento y de conciencia, el 



derecho a la salud, a la educación, a un nivel de vida adecuado, a realizar las actividades propias 

de su edad (recreativas, culturales, etc) y las garantías propias del derecho penal y del proceso 

penal
13

. En todo caso es importante insistir en que el disfrute de todos estos derechos 

“limitables” o no, pero aún con más contundencia si cabe en el caso de los derechos 

pertenecientes al núcleo duro, no puede ser objeto de discriminación de ningún tipo, incluida la 

diferente nacionalidad 

Son derechos que a grandes rasgos coinciden con el estándar mínimo de trato que el 

actual derecho internacional general por vía consuetudinaria ha consolidado en favor de los 

extranjeros, a los que se suman algunos específicos de la infancia. 

Más problemático sin embargo resulta quilatar los derechos que se derivarían, en su caso, 

de la segunda de las cualidades que concurren en estos extranjeros desprotegidos: la de migrante. 

Pese a la multiplicidad de convenios internacionales que en los más diversos ámbitos regulan la 

situación y los derechos del trabajador migrante
14

, ninguno de ellos está específicamente 

centrado en la protección del menor migrante, por lo que los derechos que en estos convenios se 

contemplan, en primer lugar se reconocen sólo a favor del trabajador inmigrante regular, mayor 

de edad, legal o documentado, y sólo hacen referencia al menor al hilo de la regulación del 

derecho de reagrupación familiar de dicho trabajador, pero nunca como considerado obviamente 

como un trabajador
15

 en sí mismo. Y, en segundo lugar, automáticamente y por exclusión 

relegan al menor migrante a  la categoría de ilegal, pues tanto en el ámbito universal como 

europeo se entiende como trabajador migrante regular aquellos nacionales de un Estado 

autorizados a ingresar y permanecer en él con el fin ejercer una actividad remunerada en otro 

Estado, denominado Estado de empleo o de acogida, de conformidad con las leyes de ese Estado 

y los acuerdos en que ese Estado sea parte”
16

. Pero, de conformidad con la mayoría de las 

legislaciones laborales de los Estados desarrollados, destinatarios de estos flujos migratorios, 

dichos trabajadores para serlo han de ser mayores de edad, pues se entiende que hasta ese 

momento, los dieciocho años, es prioritaria la educación, formación y capacitación del niño, 

siendo obligatorio para los Estados proteger a éste contra el desempeño de cualquier explotación 

económica o el desempeño de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su 

educación, o que sea nocivo para su salud o para su desarrollo  físico, mental, espiritual, moral o 

social.
17

 

Lamentablemente, en el caso del menor migrante no acompañado que ingresa en el 

territorio de la UE irregularmente y en muchas ocasiones absolutamente indocumentado por 

cualquier punto fronterizo con el objetivo de trabajar, el vacío legal es inevitable. Ni una sola 

disposición de los convenios que en el ámbito internacional tutelan los derechos de los 

trabajadores han sido sensibles a esta realidad, excepción hecha de la Convención de Naciones 

Unidas sobre la protección de los derechos de todos los trabajadores migrantes y sus familiares, 

adoptada por resolución de la Asamblea General 45/158, de 18 de diciembre de 1990, y en la 

que, por vez primera, se positiva el conjunto de derechos que todo trabajador migrante, 

independientemente de su presencia regular o irregular en el país de acogida, obligatoriamente 

debe disfrutar, lógicamente al margen de la posible concurrencia de la circunstancia de la 

minoría de edad. De nuevo esos derechos coinciden básicamente con los enunciados 

anteriormente, aunque sensible a la naturaleza esencialmente económica de la mayoría de los 

flujos migratorios actuales, consagra adicionalmente algún derecho social propio del estado de 

bienestar como es el derecho ala asistencia sanitaria (art. 28) o de tipo económico ausente en 

instrumentos anteriores como el derecho a no ser privado arbitrariamente de sus bienes (art. 15), 

a transferir sus ingresos y ahorros (art. 32) y a un trato igualitario respecto de los trabajadores 

nacionales, una vez que se demuestra su actividad laboral independientemente de que su 

permanencia en el Estado de destino sea regular o irregular, respecto de las condiciones de 

trabajo y la remuneración y otras condiciones de trabajo (art. 25), así como en todo lo relativo a 

la seguridad social (art. 27). Pero la Convención no es absolutamente ajena a la situación que nos 

ocupa, por eso a pesar de que la regulación está orientada a trabajadores en principio mayores de 

edad, al regular los derechos y garantías básicos del proceso penal hace una salvedad para 



establecer que “en el procedimiento aplicable a los menores, se tendrá en cuenta su edad y al 

importancia de promover su readaptación social”. De hecho, hasta el momento presente el 

ordenamiento jurídico internacional no cuenta con ninguna otra disposición convencional que, en 

este mismo sentido, proteja expresamente al menor migrante no acompañado o al menor 

inmigrante irregular. Y la que existe no ha recibido un apoyo decisivo de la comunidad 

internacional de Estados, pues tan sólo 37 han ratificado la convención, siendo todos ellos países 

de origen de los actuales flujos migratorios, siendo total la ausencia de Estados ratificantes o 

siquiera firmantes pertenecientes al grupo de países desarrollados receptores de inmigrantes
18

, 

por lo que su virtualidad práctica es más que discutible. 

 

III 

 

Si ésta es en principio la única regulación y, por lo tanto, la única protección positivada a 

favor del menor migrante en el ordenamiento jurídico internacional en el plano universal, habrá 

que valorarla a la luz de la realidad a la que se aplica. 

En primer lugar la instantánea de los menores migrantes no acompañados no 

beneficiarios del estatuto de refugiado ni amparados bajo el asilo, esto es, en situación irregular, 

viene compuesta fundamentalmente por varones, pudiendo considerarse minoritarios los caso de 

niñas, y esto tanto si tenemos en cuenta la migración de América del Sur hacia América del 

Norte, Europa o el caso concreto de España. En todo caso se advierte una tendencia creciente al 

aumento de la migración de niñas menores de edad, tanto en América del Norte como en 

Europa
19

. En el caso de España en un alto porcentaje proceden de Marruecos. En todos los casos 

la edad de llegada oscila entre los 14 y los 17 años, aunque parece consolidarse una tendencia a 

la baja en la edad mínima, registrándose casos de hasta 9 años
20

. 

No son niños de la calle sino que convivían con sus familias nucleares en sus países de 

origen, aunque sí proceden de familias muy humildes y afrontan grandes dificultades económicas 

en sus países de origen, en el caso de los subsaharianos suelen presentar retraso educativo, una 

característica que se invierte si atendemos a los menores sudamericanos emigrando hacia el 

norte, y con frecuencia tanto en el caso de las migraciones de menores en el continente 

americano como en los desplazamientos hacia la UE ya trabajan o han trabajado ocasionalmente 

en sus países de origen
21

. La situación de penuria en que viven con sus familias es el principal 

motivo que les empuja a emigrar; en los casos de familias monoparentales por muerte del padre, 

en especial en sociedades que no brindan posibilidades de trabajo a la mujer, pueden ser 

empujados por sus madres a emigrar e intentar mantener a su familia desde la distancia. 

Estas circunstancias y su falta de madurez les lleva a desarrollar unas expectativas 

personales irreales, distorsionadas, cuya frustración les genera graves trastornos, a los que se 

unen los estragos que la rápida acogida de los hábitos de la sociedad de consumo produce en 

ellos. A ello contribuye de un parte sus carencias educativas y escasa formación laboral, y de 

otra el desconocimiento en la mayoría de los casos de la lengua y cultura del país de destino. 

Encuentran dificultades en su adaptación e integración que afrontan con una casi absoluta 

carencia de recursos materiales y familiares, con el peligro que esto conlleva de claudicar ante 

redes de explotación, mafiosas, etc., a pesar de que su motivación para emigrar no es delinquir y 

ni parece que tal fuera su conducta en los países de origen. En el caso de producirse actos 

delictivos, éstos suelen ser pequeñas infracciones la mayoría de los casos contra la propiedad
22

. 

El transporte preferido tradicionalmente para llevar a cabo la entrada ilegal ha sido vehículos 

para el tráfico rodado (coches, camiones, autobuses) o en el caso del cruce ilegal Estrecho de 

Gibraltar para entrar en territorio comunitario, como polizones en barcos, aunque se ha 

incrementado la presencia de menores en pateras, lo que ha hecho aumentar también su cifra de 

mortalidad
23

. 

 Se impone, pues, el análisis de la respuesta institucional nacional que se produce una vez 

el menor emigrante no acompañado e irregular es detectado en territorio comunitario. Podría 

decirse que el vacío respecto de una total protección del menor como menor migrante y no 



acompañado, que ingresa solo en una sociedad desconocida que le ve con aprensión y 

desconfianza
24

, se reproduce en similares términos a los ya vistos en los instrumentos 

internacionales de protección. A ello hay que sumar el “infernal laberinto administrativo” que 

éste debe resolver para obtener al menos la protección básica a la que tiene derecho, disponer de 

un permiso que le reconozca el derecho a existir legalmente y, en última instancia, como un 

dorado inalcanzable, el acceso al trabajo. 

 En la medida en que el cruce de las fronteras implica el ingreso en el territorio de un 

Estado diferente al de la nacionalidad, el principio de la soberanía estatal entra en jugo con 

énfasis reforzado si cabe, pues son las competencias territoriales uno de los reductos del actual 

Derecho internacional en los que dicho principio se manifiesta aún en su concepción más 

absoluta. Consiguientemente, el ingreso del menor en el territorio del Estado de acogida queda 

sometido a la legislación que éste haya adoptado al respecto, esto es, a las respectivas leyes 

nacionales que regulan la extranjería. Adicionalmente los Estados de origen -en la práctica 

totalidad de los casos países desarrollados del Norte- cuentan con sus propias legislaciones 

nacionales en materia de protección de menores, que serán también de aplicación al supuesto que 

nos ocupa
25

. 

 Tal es el caso del ordenamiento jurídico español, en cuyo caso al menor migrante serán 

de aplicación la Ley orgánica 4/2000, de 11 de enero, de derechos y libertades de los extranjeros 

en España y su integración social
26

 en la media en que se trata de personas de nacionalidad 

extranjera que se encuentran en territorio español (art. 1). De otra parte en ellos concurre 

igualmente la circunstancia de ser menores de edad, por lo que además se encuentran sujetos a la 

Ley Orgánica de Protección Jurídica del Menor, en la medida en reúnen las condiciones 

establecidas en su art. 1. Pero desde el momento en que el enfoque de estas dos leyes es 

radicalmente diferente, las dificultades se reproducen. Es bien conocido el giro de enfoque que, a 

raíz de la reforma por L.O. 8/2000, la normativa española en materia de extranjería experimentó, 

habiéndose abonado la ley española al conjunto de países que, convertidos en destino preferente 

de los flujos migratorios de carácter económico, ponen su atención en una regulación represiva y 

poco integradora de la misma, centrándose en el control de la entrada, endurecimiento de las 

condiciones para obtener cualquier modalidad de visado o permiso de estancia o residencia y de 

trabajo, y la generalización de la expulsión como medida preferente de sanción. 

Este planteamiento, poco adecuado per se a los movimientos de personas en general, es 

aún si cabe menos adecuado como punto de partida para regular la situación de los menores 

migrantes no acompañados que son detectados en territorio español. 

Para que el menor migrante pueda entrar regularmente en territorio español, conforme a 

lo establecido en los arts. 25 y 26 de la Ley de extranjería y el art. 30 del su Reglamento, así 

como el párrafo tercero de la Resolución del Consejo de la UE relativa a los menores no 

acompañados nacionales de países terceros, ha de estar en posesión de los documentos legales 

necesarios: (pasaporte y visado), y la acreditación de los medios económicos suficientes, además 

de la autorización de los padres avaladas por las autoridades de seguridad del país de origen del 

menor. Si no dispone de dichos documentos el menor será rechazado en la frontera. Lo normal 

será que las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado los descubran una vez en territorio 

español, o que éstos se presenten ante éstos alegando su minoría de edad para poder reclamar 

asistencia. 

Conforme a los requisitos establecidos por los arts. 1 y 25 de la Ley de extranjería, el 

menor migrante no acompañado se enfrenta a un primer problema, pues en la mayoría de los 

casos no dispone de documentos de identificación: ser reconocido como tal para poder ser 

protegido y asistido, esto es, someterse a una prueba de identificación, que en sus rasgos básicos 

sigue siendo fiel a la establecida en el sistema norteamericano en la década de los treinta para 

varones blancos de clase media y que no está actualizada ni es suficientemente fiable aplicada a 

menores subsaharianos o norteafricanos
27

, como tampoco parecen serlo los controles biométricos 

últimamente propuestos
28

. Esta prueba determinará una horquilla de edad mínima y máxima, 

estando obligadas las autoridades a aceptar el límite mínimo de la horquilla como la edad del 



menor identificado, lo que en ocasiones provoca que se incluyan como menores migrantes no 

acompañados y se les procure la asistencia que la legislación española establece en favor del 

menor a nacionales de terceros Estados que no lo son y que convivirán estrechamente con los 

menores
29

. Pero además dicha prueba de identidad se realiza sin que el menor pueda disponer de 

asistencia jurídica con carácter previo y sin posibilidad de impugnar los resultado obtenidos en la 

misma a posteriori o de una segunda oportunidad, lo que vulnera de entrada el derecho del menor 

a ser oído antes de adoptar una decisión que es vital para su protección o bien de recibir 

asistencia legal antes de que dichas decisiones sean adoptadas, tal y como a su favor lo 

establecen el art. 12 de la Convención de los Derechos del Niño y el principio del interés 

superior del menor. 

Identificado el menor migrante no acompañado como tal, las autoridades españolas están 

obligadas a ofrecer tutela a éste a través de los servicios competentes, declarándolo en 

desamparo (art. 172 Cc), designado un tutor y comunicando el hecho al Ministerio Fiscal, 

conforme a la Ley de Protección del Menor  (arts. 13 y 18), proveyéndolo de alojamiento, ropa y 

alimento. Pero sólo la declaración de tutela del menor permite que éste tenga garantizado todos 

sus derechos fundamentales adicionales: acceso a la educación adecuada, asistencia legal o de 

interprete cuando sea necesario, derecho a una eficiente capacitación y a la inserción social, un 

cuidado adecuado incluida la asistencia sanitaria, y a ser oído en todas las decisiones que le 

afecten
30

. 

El siguiente paso será la ubicación del menor migrante -en tanto se localiza a su familia a 

efectos de repatriación, o se decide sobre la concesión de la tutela y la residencia que ésta lleva 

aparejada- como forma de satisfacer su derecho a vivienda y alimento. En el caso de España ese 

derecho se satisface internado al menor en un centro de cogida para menores migrantes no 

acompañados
31

, segregándolos de entrada de la población semejante nacional, por lo general con 

un índice de ocupación muy por encima de aquel para el que fueron creados
32

 y desde luego muy 

por encima de lo deseable en aras de una correcta educación en el más amplio sentido del 

término, socialización y adaptación
33

, si se tiene en cuenta que haber dejado atrás el núcleo 

familiar supone una total desintegración, en la medida en que el menor deja atrás su marco 

fundamental de pertenencia perdiendo así la mayor parte de las funciones que éste le aporta, el 

“sistema de seguridad social” familiar. En dichos centros conviven menores de todas las edades 

y son atendidos en la mayoría de los supuestos por subcontratas que los servicios de protección 

del menor realizan, que en el mejor de los casos serán ONGs –de ahí el interés de sus informes- 

y en otros serán empresas privadas que han encontrado en estas situaciones una oportunidad 

lucrativa. Pese a que dichos centros y su funcionamiento están, conforme al art. 21.3 y 4 de la 

Ley del menor, bajo la vigilancia del Ministerio Fiscal, son pocas las ocasiones en que se ha 

documentado la intervención efectiva de éste al respecto
34

. 

Por lo que respecta al derecho a la atención sanitaria se ha puesto de manifiesto en el caso 

español la existencia de menores migrantes no acompañados que por no tener un residencia 

estable en un centro de internamiento no disponían de una tarjeta de atención sanitaria que les 

permitiese acceder al sistema sanitario español, salvo en supuestos de asistencia sanitaria de 

urgencia en cuyo caso se dispensa dicha atención independientemente de la posesión o no de la 

citada tarjeta
35

, por lo que se viene recomendando la entrega de una tarjeta sanitaria a todo menor 

migrante no acompañado identificado independientemente de que fije su residencia estable en un 

centro de acogida
36

. 

Es evidente que, después de una oportunidad laboral en el país de origen, el recurso más 

valioso para los menores migrantes no acompañados es el acceso y obtención de una formación 

laboral, por otra parte un derecho fundamental exigible al país de origen. En el caso español, con 

estar prevista la atención educativa al menor migrante en igualdad de oportunidad y su acceso 

libre a la enseñanza primaria y secundaria gratuita (art. 27 de la Constitución española y art. 

10de la Ley de Protección del Menor) la obtención de un reconocimiento oficial y documental  

imposible en, en muchas ocasiones de la práctica, como consecuencia de sucesivos obstáculos en 

el procedimiento administrativo por carecer de un número de identificación oficial a falta de 



reilación de su expediente administrativo de regularización oficial de su residencia o de su 

permiso de trabajo, en su caso el NIE, que todos los residentes documentales debieran tener, un 

mal que podría solucionarse concediéndoles un permiso oficial de residencia temporal en tanto 

se resuelve definitivamente su petición, de manera que el tiempo y el esfuerzo invertidos en su 

formación en el ínterin no sean en vano. 

 Finalmente el menor migrante se enfrenta a la aventura de conseguir la permanencia en el 

país de acogida obteniendo residencia legal en el mismo. En el caso de España, en virtud de lo 

dispuesto en el art. 35.4 de la Ley de extranjería, se considera regular a todos los efectos la 

residencia de los menores que sean tutelados por una administración pública; pero esta residencia 

legal caduca automáticamente el día que el menor cumple 18 años, en cuyo caso debe abandonar 

en un período máximo de 72 horas el territorio nacional. Tan sólo si consigue un permiso de 

trabajo antes de esa fecha crítica que justifique la concesión de residencia legal podría 

permanecer en el país regularmente. Cuestión diferente es la concesión de la residencia como 

consecuencia de la obtención de la condición de refugiado, si éste solicitó asilo a la entrada n el 

país o cuando fue detectado por la autoridades nacionales o bien por la concesión de residencia 

por razones humanitarias a través de la aplicación de la legislación de asilo, supuestos éstos que 

quedan fuera del ámbito de este estudio por ser objeto de atención en potro capítulo. 

 En la práctica en el ejemplo español existen una serie de trabas administrativas a lo largo 

del proceso de regularización de que minan los esfuerzos por fomentar el interés superior del 

menor, entre otras causas por la falta de diligencia de los servicios implicados –Servicios de 

Protección del Menor y Delegaciones del Gobierno de las Comunidades autónomas- y falta de 

colaboración y entendimiento entre ellos. A este respecto es significativo el comentario del 

Comité de los Derechos del niño en su Observación nº 5, al señalar: “(…) su profunda alarma 

por las condiciones de los niños extranjeros no acompañados (…) En particular, le preocupan las 

denuncias de las situaciones siguientes: (…) b) El hecho de que no se haya concedido a esos 

niños el permiso de residencia provisional al que tenían derecho por ley porque el Departamento 

de Bienestar Social, que era su tutor legal, no lo solicitó”
37

. De hecho, dependiendo de en qué 

momento decidan las autoridades competentes de cada comunidad autónoma iniciar el 

expediente de regularización –tras comprobar en su caso que el retorno no es acorde con el 

interés superior del menor; tras el transcurso de nueve meses (tiempo máximo autorizado por el 

art. 62 del Reglamento de extranjería) independientemente de la valoración de la conveniencia o 

no del retorno, como plazo obligatorio; tras comprobar si el menor se adapta bien al sistema de 

protección independientemente de todo plazo, sine die- el menor tendrá posibilidades de 

regularizar su situación a tiempo o no. Pero además el menor necesita tramitar un permiso de 

trabajo antes de cumplirlos 18 años; para ello necesita una oferta previa, que vendrá 

habitualmente de la mano de empresas y patronos que hayan conocido previamente al menor, por 

lo general en períodos de formación en prácticas incluido sen su periodo de formación  laboral; y 

para pode acceder a este sistema de practicas necesita previamente el permiso de residencia, con 

lo que todo el proceso se convierte en un circulo vicioso sin salida. Por lo tanto, el grado de 

protección del menor migrante no acompañado varía en función de la voluntad política de la 

Comunidad o ciudad autónoma competente a la hora de interpretar la normativa aplicable, que se 

desarrolla en el marco de un sistema en el que la opinión del menor migrante está casi 

permanentemente ausente y en el que éste no dispone de un mecanismo de denuncia de las 

cuestiones más básicas en relación con las condiciones en que vive como en relación con las 

decisiones que sobre él se adoptan
38

, dando pie a un sistema caótico, injusto, arbitrario, desigual 

y prácticamente sin esperanza para el menor, lo que suele abocarles bien a escapar de sus 

respectivos centros de acogida para intentar probar mejor suerte en otra comunidad autónoma, o, 

ya como inmigrante irregular, a ingresar en la economía sumergida, redes de explotación y 

círculos de marginalidad. 

 Pero el período intermedio antes descrito también puede finalizar con la decisión de 

repatriar la menor; de hecho es ésta la opción priorizada tanto por la Ley de extranjería (art. 35) 

como por su reglamento (art. 62), amparándose en una interpretación sui generis del principio de 



reunificación familiar en lugar del principio del internes superior del menor
39

. Para proceder a la 

repatriación del menor el Reglamento de extranjería exige la localización de un miembro de su 

familia o de los servicios de protección del menor que se harán responsables de éste en el país de 

origen (art. 62.4), y la confirmación de que en ningún caso existe riesgo o peligro para el 

bienestar del menor o de su familia en su retorno. En la práctica, y pese a que la Ley de 

extranjería  asigne a la Administración General del Estado la responsabilidad de decidir en 

materia de repatriación (art. 35.3), son los Servicios de Protección del Menor los que están 

asumiendo esta función; éstos en todo caso deben ser oídos con carácter previo a la decisión del 

Gobierno (art. 62.4 Reglamento de extranjería) y mantendrá informado de las actuaciones 

realizada al respecto al Ministerio Fiscal, pero nada se dice acerca de la participación del menor, 

de trámite alguno previo de audiencia de éste respecto de la decisión de su repatriación, y sólo 

será oído si así lo deciden lo servicios de protección del menor que no están obligados a ello, no 

estando previsto en ningún caso su asistencia jurídica
40

. Dada esta situación el Fiscal de Menores 

debería desempeñar un papel fundamental en la valoración de cada uno de los casos (art. 174 

Cc), interviniendo en nombre del menor en caso de detectar una decisión de repatriación que no 

fuese acorde con el interés superior del menor, pero en la práctica, sin embargo, el Fiscal e 

Menores ha participado en la evaluación de muy pocos expedientes de repatriación
41

, y ello a 

pesar de la Recomendación del Comité de ministros del Consejo de Europa nº (2005)5, de 16 de 

marzo, que establece el deber de garantizar “un sistema eficaz de supervisión y control externo 

de las instituciones de acogida” en el caso de los niños que viven en instituciones de acogida
42

. 

Así pues, vista la priorización desde el punto de vista política a favor de la repatriación y 

la ausencia de participación de personas e instituciones claves en la toma de esta decisión cabe 

sospechar que prácticamente todos los menores migrantes son acompañados residentes en 

España pueden ser devueltos sin escrúpulo sin traba legal a sus países de origen. Sin embargo 

factores no controlables desde la administración española han cercenado esta tendencia, 

contándose de hecho pocas repatriaciones en la práctica hasta hace relativamente poco tiempo, 

en que nuevas soluciones han sido ensayadas con éxito en esta misma línea. 

En efecto, la dificultad para cumplir con los dos requisitos exigidos alternativamente por 

el reglamento de extranjería –la localización oficial de la familia del menor o de la autoridad 

competente en el país de origen de la tutela del menor a falta de localización de la familia del 

menor- ha impedido culminar esta política. En todo caso cuando éstas se han llevado a cabo la 

entrega de los menores, a falta de previsión explícita en el Reglamento de extranjería, se han 

efectuado no a la familia del menor ni a los responsables de lo servicios sociales del menor en el 

país de origen sino a las fuerzas de seguridad el país de origen, sin preocuparse de si éstos 

volvían o no con sus familias o ingresaban de hecho en un centro de acogida adecuado. Esta 

práctica, que desde todos los puntos de vista viola los derechos fundamentales del menor 

consagrados a nivel internacional, ha sido duramente criticada por el comité de los Derechos del 

Niño de Naciones Unidas, afirmando que: “(…) La expulsión sumaria de niños sin procurar que 

sean devueltos en efecto a sus familias o a los organismos de asistencia social de su país de 

origen”
43

. 

 Finalmente, para dar cobertura legal a esta práctica, el Estado español firmó un 

Memorandum de entendimiento entre el Reino de Marruecos y el Reino de España sobre 

repatriación asistida de menores no acompañados de 23 de diciembre de 2003,que posibilita la 

devolución y repatriación de todos aquellos menores no acompañados de nacionalidad marroquí 

que se encuentren o intenten acceder al territorio español de manera ilegal, lo que incluye a todos 

los que se encuentre irregularmente en España así como todos los descubiertos en la frontera 

intentando entrar en el país. Todo ello sin necesidad de supervisión judicial o intervención de los 

servicios sociales ni de conocer la opinión del menor al respecto, ni de hacer entrega de éste a su 

familia o a los servicios sociales que deben encargarse de él, ni saber si efectivamente la familia 

quiere o puede hacerse cargo del mismo, convirtiendo por tanto a la repatriación en un fin en sí 

mismo. 



En resumen: sólo después de pruebas de identificación insuficientes y consentidas de 

forma ciega por el menor, sin ningún tipo de asistencia legal ni posibilidad de recurso posterior, 

son admitidos temporalmente en tanto se procura su repatriación o se tramita su residencia legal. 

Las condiciones de vida en ese intervalo están por debajo del umbral de los derechos humanos 

que el derecho internacional y la normativa estatal le reconocen al menor. La vida del menor, 

una vez declarada la situación de desamparo y establecida la tutela a cargo del Estado español, se 

convierte en una carrera de obstáculos donde las condiciones de vivienda, la atención sanitaria y 

sobre todo, la formación son difícilmente alcanzables y, aun cuando se logra, se obstaculiza su 

constancia y certificación. 

Existe una manipulación expresa, voluntaria y consciente de los plazos de resolución de 

las distintas fases del procedimiento administrativo a fin de evitar que menores que al 

cumplimiento de los 18 años pudieran quedarse en territorio español y obtener la residencia legal 

tengan opción a ello, retrasando deliberadamente al resolución de su expediente administrativo 

mediante interpretaciones arbitrarias y dispares de la normativa aplicable, nunca en adoptadas en 

respecto del principio del interés superior del menor. 

La repatriación se lleva a cabo en contra de las garantías establecidas a favor del niño a 

nivel internacional, devolviéndole a situaciones no seguras que podrían procurar al menor tratos 

crueles, inhumanos o degradantes expresamente prohibidos por múltiples convenimos 

internacionales en los que España es parte, convirtiéndose en objetivo central y perfeccionando 

su cobertura legal progresivamente
44

. Pero, como ha subrayado el Comité de Derechos del Niño, 

la repatriación no puede ser un fin en sí mismo, afirmando que “(…) los argumentos [a favor de 

la repatriación de los menores migrantes no acompañados] no fundados en derecho, por ejemplo, 

los basados en la limitación general de la inmigración, no pueden prevalecer sobre las 

consideraciones fundadas en el interés superior [del menor]”
45

. 

La continua modificación de estas insuficientes disposiciones protectoras mediante la 

adopción de instrumentos jurídicos varios (circulares de la Fiscalía general del Estado, acuerdos 

internacionales, memoranda de entendimiento y otros) no sólo merman progresivamente el 

disfrute del contenido mínimo de estos derechos sino que en su últimos intentos atentan grave y 

directamente contra ellos. la construcción -desaconsejada desde todas las instancias de 

protección internacional y nacional de los derechos del niño (UNICEF, ONGs, etc)- de centros 

de acogida en los países de origen. 

Tal ha sido el caso, tras la conversión del Memorandum de entendimiento entre España y 

Marruecos, convertido el 6 de marzo de 2006 en Acuerdo bilateral, a raíz del cual el Ministerio 

de Trabajo y Asuntos Sociales ha decidido, en colaboración con la Agencia Española de 

Cooperación Internacional, la creación de dos centros de acogida de menores migrantes no 

acompañados que se encuentran irregularmente en España, en las ciudades de Nador y Beni 

Mellal, que se suman a los dos centros que la Consejería de Inmigración de la Comunidad de 

Madrid con financiación obtenida a través del programa AENEAS, construye en Tánger y 

Marrakech en zonas rurales alejadas de los núcleos de población con poca o nula existencia de 

factores que contribuyan a la socialización de los menores repatriados. Otro acuerdo de 

readmisión de menores migrantes ha sido firmado también en diciembre de 2006 con Senegal. 

Ninguno de los dos acuerdos bilaterales especifica salvaguardas ni garantías procedimentales 

concretas respecto del proceso de repatriación ni la supervisión por órgano alguno externo. 

De otra parte, en el año 2003 entró en vigor la ley marroquí nº 02.03, de 11 de noviembre 

de 2003, por la que se castiga con una multa de entre 2.000 y 10.000 dirhams y de uno a seis 

meses de prisión o sólo alguna de estas penas a cualquier persona que abandone o ingrese en el 

territorio marroquí de forma clandestina. También a los menores reagrupados se les aplica esta 

ley ya pese a ser menores son enviados al procurador del rey para ser juzgados y recluidos en su 

caso en centros de internamiento o sancionados con una multa que no pueden pagar porque sus 

familias o ellos mismos no disponen de recursos, por lo que el resultado final de esta nueva 

forma de reagrupación acaba convirtiéndose de facto en una nueva vía de criminalización de los 

menores repatriados
46

. Sucede, además, que muchos de los países con los que existe acuerdo de 



repatriación de menores por parte de España o que tiene acuerdos de asociación con la UE que 

incluyen cláusula de cooperación en la lucha contra la inmigración ilegal no son partes en la 

Convención sobre el Estatuto de los Refugiados, no estando, pues, obligados por sus 

disposiciones. 

 

 

IV 

 

Por lo que hace a la protección del menor migrante no acompañado en el marco del 

incipiente derecho de inmigración de la Unión Europea la situación no cambia sustancialmente. 

Haciendo de nuevo abstracción de la regulación en materia de asilo y refugio y centrándonos tan 

sólo en las condiciones de vida, y el respeto y garantía de los derechos humanos de los niños 

migrantes no acompañados no solicitantes de asilo que se encuentran en el territorio de algún 

Estado miembro de la UE, el punto de partida no deja de ser altamente insatisfactorio, pues la 

visión y filosofía con la que la UE viene estableciendo hitos legislativos desde la inclusión de la 

inmigración en las competencias comunitarias con la aprobación del Tratado de Amsterdam en 

1997 no se aleja de la descritas, por ejemplo, en el caso de la regulación interna española
47

.  

Ante la evidente conformación de una sociedad europea progresivamente multicultural, 

lejos de planteamientos inclusivos, la UE, conocedora de las sensibilidades que para las 27 

soberanías estatales la materia implica, ha afrontado el diseño de una política común de 

inmigración hacia su territorio por parte de nacionales de terceros Estados sobre la base del 

control policial y utilitarista
48

, esto es, reforzando el blindaje de sus fronteras mientras se 

desarma interiormente para culminar la libre circulación interior, y admitiendo de forma 

coetánea y selectiva, en un principio sobre bases cuantitativas (qué cantidad de inmigrantes son 

asumibles por las economías implicadas tanto para cubrir empleos no satisfechos por la 

población nacional como para contribuir al sostenimiento de los sistemas nacionales de 

seguridad social y de pensiones y al aumento de la natalidad de poblaciones muy envejecidas), y 

ahora sobre la base de la aceptación discriminada de población en fuga de alta cualificación 

profesional (tarjeta azul comunitaria). A esta política en buena medida insolidaria y unilateral 

hay que añadir el sesgo de la seguridad, invocación sobre la base de la cual han proliferado la 

restricción de libertades y derechos de los nacionales de terceros Estados en general, pero aún 

más de los inmigrantes en situación irregular, y las facilidades y apremios para la 

expulsión/repatriación tanto de estos últimos como de los menores no acompañados. 

Haciendo un recorrido por las normas de derecho derivado comunitario no se encuentra, a 

la hora de regular los distintos aspectos de esta nueva política migratoria, mención alguna al 

menor migrante no acompañado, que vuelve a ser invisible en materia de protección también 

ahora para el derecho de la UE, excepción hecha de un instrumento inicial que cabría calificar de 

“exótico” por no tratarse de un acto típico de derecho comunitario sino sólo de una “Resolución 

del Consejo”
49

 de carácter intergubernamental, adoptado inmediatamente después de la firma del 

Tratado de Ámsterdam como primera actuación en materia de política migratoria común
50

. 

El objetivo declarado de la resolución es definir las líneas directrices sobre el trato que 

debe otorgarse a los menores no acompañados, en especial en lo que respecta a las condiciones 

de acogida, estancia y retorno, así como los procedimientos aplicables a los solicitantes de asilo. 

Su texto permite vislumbrar con cierta claridad los principios rectores a sentar desde el plano 

comunitario en esta materia posteriormente -entre los que ya desde el principio está ausente una 

afirmación rotunda con absoluta primacía del principio del interés superior del menor- así como 

la obsesión por abordar la regulación de la inmigración únicamente desde le punto de vista del 

control y sanción de la inmigración irregular. 

De hecho, las instituciones comunitarias han hecho gala a partir de aquí de un doble 

discurso exponente también de una doble moral
51

. Así, en la Comunicación de la Comisión al 

Consejo sobre los objetivos estratégicos 2005-2009 la Comisión incluyó entre las prioridades 

inaplazables una mejor protección de los derechos de la infancia frente a las explotaciones 



existentes de todo tipo, un ámbito éste en el que la Unión debía ser un ejemplo mundial a 

seguir
52

, insistiendo en la protección de los derechos el niño como objetivo prioritario en su 

comunicación posterior “Hacia una estrategia de la Unión europea sobre los Derechos de la 

Infancia”
53

. Sin embargo el Comité Económico y Social tuvo que recordar, en su Dictamen al 

respecto el olvido, por parte de la Comisión en el citado documento, de una mayor atención y 

protección de los menores migrantes no acompañados así como de los solicitantes de asilo o de 

los refugiados. También la respuesta negativa y evasiva del Sr. Vitorino a una pregunta escrita 

proponiendo indirectamente la creación de un observatorio sobre el problema de los menores 

migrantes no acompañados presentes en territorio comunitario y su protección
54

 es 

suficientemente significativa. Y la plasmación de estos principios y estrategias diseñados por la 

Comisión en normas jurídicas concretas de aplicación obligatorias, donde la traza del interés 

superior del menor migrante, como regla de base que prima sobe todas las demás y que hay que 

interpretar de forma individualizada caso a caso, se pierde, aún lo es más. 

Cierto que desde un principio se adopta en el ámbito comunitario la definición estándar 

ofrecida por los instrumentos internacionales de protección de carácter universal antes analizados 

(art. 2.i) de la Directiva 2004/83/CE); sin embargo, el menor no es incluido dentro de los 

individuos susceptibles de una especial protección, refugiados, asilados y apátridas o 

acompañantes de éstos en la norma comunitaria que provee tal protección, pese a que sí se 

contemple la concesión de una protección especial en el caso de personas que de volver al país 

de origen pudieran sufrir tratos crueles inhumanos y degradantes, como se ha viso que ha sido el 

caso en numerosos supuestos de repatriación de menores desde España hacia Marruecos. 

Nada más se añade a la hora de establecer en el ordenamiento jurídico de la UE sanciones 

tan graves como la expulsión (Directiva 2001/4/CE), o la propia organización de vuelos 

conjuntos para tal fin (Decisión 2004/573/CE), en la que sí abundan, por ejemplo, referencias en 

protección del personal encargado de la guarda de los repatriados. El menor migrante no 

acompañado, pese a que en diversos instrumentos se aluda al respeto tanto de los derechos 

humanos y de las libertades fundamentales en términos genéricos como, con menos insistencia, 

al respeto del interés superior del menor, es simplemente inexistente a efectos de protección, 

porque el legislador comunitario ha tomado en cuenta no su condición de menor sino su 

condición de migrante, especialmente de migrante económico, y en su celo por erradicar la 

inmigración irregular no comprende el alcance del principio del interés superior del menor ni 

reconoce los más elementales derechos de éste reconocidos internacionalmente. Mientras que la 

minoría de edad confiere al menor migrante una protección reforzada que exige un tratamiento 

jurídico particularizado, incluso en caso de repatriación, la condición de extranjero expropia al 

menor de ese tratamiento tutelar más favorable para considerarlo simplemente un sujeto obligado 

al cumplimiento de ciertos requisitos para poder permanecer regularmente –legalmente se dirá- 

en el país, y con derecho a un umbral de protección rebajado. Además sus Estados miembros 

tampoco son partes en la Convención para la protección internacional de los derechos de todos 

los trabajadores migrantes y de sus familiares, lo que le permite con mayor impunidad si cabe 

ignorar estos derechos. 

Pero precisamente por eso, porque sólo se tiene en cuenta esta vertiente del problema, el 

legislador comunitario no ignora al menor migrante no acompañado a efectos de sanción. 

Efectivamente, la polémica Propuesta de Directiva sobre normas comunes para el retorno de 

nacionales de terceros países que se encuentran ilegalmente en territorio UE
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, conocida como 

Directiva de retorno, a pesar de recoger formalmente el principio internacional de base de 

protección del menor, no procede en consecuencia, haciendo a fortiori un uso interesado del 

también reconocido internacionalmente derecho el menor a la reunificación familiar.  

Sin duda la elección de una directiva, cuando se trata de comenzar a armonizar una 

política migratoria común, es más adecuada que otro instrumento de derecho comunitario 

derivado, por la mayor flexibilidad que brinda a los Estados miembros a la hora de su 

incorporación a los derechos internos. El problema radica en que, a la hora de armonizar, la 

operación puede saldarse con el establecimiento de un mínimo común denominador muy poco 



exigente con el respeto de los derechos humanos y libertades fundamentales en general, si 

tenemos en cuenta que, por más que esta regulación se encuentre indefectiblemente ligada como 

parte de este proceso de integración al establecimiento de un mercado único, que se trata de 

flujos de personas
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; lo ideal sería que, tratándose de la UE -la asociación del mayor número de 

democracias modélicas en el mundo- esa armonización fuese por arriba, es decir, con el máximo 

respeto a cualquier derecho fundamental, libertad pública o garantía. 

Esa no es obviamente la elección, como se desprende varios aparatados de su texto, por 

ejemplo el punto 6 del apartado 3 (elementos jurídicos de la propuesta) de la exposición de 

motivos, cuando habla de la limitación del uso de medidas coercitivas “(…) estableciendo unas 

garantías mínimas para la práctica del retorno forzado; o el punto 9 del mismo apartado, cuando 

afirma “(…)Protegiendo los intereses del Estado en casos de grave amenaza para la seguridad 

nacional y pública (incluida la opción de ampliar cualquier prohibición de ingreso)”. La propia 

exposición de motivos olvida mencionar la necesidad de poner énfasis particular en respetar la 

protección de los derechos fundamentales y la compatibilidad con el CEDH en relación con la 

repatriación, y sólo habla de garantías procesales, unidad familiar, internamiento temporal y 

medidas coercitivas. Y en el capítulo II del resumen de los contenidos no puede evitar traducir la 

impaciencia de los Estados miembros por acelerar al  máximo los trámites para poder repatriar: 

“(…) muchos Estados miembros han expresado su preocupación de que el procedimiento en dos 

etapas pudiera entrañar retrasos de procedimiento. En respuesta a esta preocupación, la propuesta 

expresamente aclara que los Estados miembros son libres de expedir ambos documentos, la 

decisión de retorno y la orden de expulsión, en un acto o decisión (…)”. No es este lugar para un 

análisis detenido de los términos de la directiva, más que en aquello que tiene que ver con los 

menores migrantes no acompañados, pero una lectura de su texto invitaría a comentar las muchas 

discrepancias que ésta podría presentar respecto del CEDH, entre otros instrumentos 

internacionales de protección. 

Las referencias posibles a los menores en el preámbulo se acumulan en el considerando 

18, recogiendo formalmente el principio del interés superior del niño y el respeto de la vida 

privada y familiar, único aspecto éste en el que el TEDH se ha pronunciado en relación a los 

menores migrantes
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, pero ni siquiera es objeto de definición en su art. 3. Esa recepción se 

protocoliza en el artículo 5 de la directiva, que lo recoge de forma aislada del resto de los 

contenidos de la misma, lo que subraya su carácter de recepción puramente formal. Un idea 

reforzada por el hecho de que el párrafo inmediatamente anterior, que cierra el art. 4, permite que 

los Estados miembros apliquen disposiciones que sean más favorables a las personas a las que se 

aplica la directiva “(…) a condición de que tales disposiciones sean compatibles con la presente 

Directiva”. Una anulación vía derecho interno de un Estado miembro, por ejemplo, de la 

prohibición de entrada en territorio comunitario durante los cinco años siguientes a la expulsión -

una disposición que puede afectar al menor emigrante repatriado que quisiera o necesitara volver 

a entrar antes de cumplir la mayoría de edad en territorio comunitario- no sería posible.  

El art. 5 ha sido duramente criticado por parte de ONGs defensoras de los derechos 

humanos y de los derechos del niño. En primer lugar éste no incluye la definición de menor 

recogiendo expresamente el límite de los 18 años; en segundo lugar, no consta expresamente el 

deber de los Estados miembros de que, al aplicar la directiva al caso concreto de un menor, éstos 

respetarán dicho principio. También han insistido en que se haga constar en este artículo que con 

base a este interés superior del niño se procurará la reunificación familiar salvo que por 

aplicación del mismo se entienda que es otra la opción que mejor responde a dicho interés 

prioritario. De igual forma, y puesto que al menor sólo se alude expresamente en dos artículos 

(arts. 5 y 8) se pide la inclusión de un párrafo separado en esta disposición. en virtud del cual se 

prohíba de forma expresa la detención de menores migrantes por su situación irregular, y de otro 

la prohibición de repatriación forzosa de un menor migrante y nunca a un tercer país del que no 

sea nacional salvo que se demuestre ser esta la opción que mejor satisface su interés superior
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. 

También el artículo 8.2c) merece una durísima crítica pues, a pesar de que por su 

redacción negativa parecería ser respetuoso con los derechos del menor migrante, su 



interpretación sensu contrario permite afirmar que la directiva establece la posibilidad no sólo de 

repatriar de forma forzada al menor migrante además sin efectuar ningún tipo de consulta previa 

ni cerrar acuerdo alguno de garantías sobre los derechos del menor y su situación, algo 

absolutamente incompatible con la Convención de los derechos del niño, sino también la 

posibilidad de repatriar al menor migrante no acompañado y entregarlo no sólo a un miembro de 

la familia, un tutor legal o a los servicios de atención al menor del país de origen, sino a un 

“funcionario competente” del país “de retorno”, que puede ser, por tanto un país tercero. Todo 

ello, al igual que ocurría en el anterior artículo, sin precisar nada acerca del consentimiento del 

menor, sin conceder a éste asistencia legal obligatoria, sin oír necesariamente su opinión, y sin 

necesidad de que exista intérprete o se compruebe que el menor comprende la decisión de 

repatriarle.  

Y con esta misma técnica negativa engañosa, de la redacción actual del artículo 15.3 se 

puede deducir a contrario que se puede someter a los menores a detención o internamiento en 

centros penitenciarios o similares, siempre que no sean centros penitenciarios comunes, pero sí 

podrían ser reformatorios o centros de internamiento de menores condenados, una situación 

radicalmente contraria también a los derechos consagrados pro la Convención. 

No sólo sorprende la dureza de la directiva y la limitación de derechos fundamentales y 

libertades públicas, la negación de ciertos derechos tradicionalmente considerados como parte 

integrante del estándar mínimo de trato de los extranjeros que protegen por igual al regular que 

al irregular, sino también el hecho de que se adopte en el seno de una organización internacional 

que, entre otros elementos, participa en el Programa de Menores no acompañados en Europa 

auspiciado por la Alianza Internacional Save the Children y el ACNUR ,y participa con éstos en 

la Declaración de Buenas prácticas, cuyo objetivo es la defensa y la aplicación e los derechos y 

del interés superior de menores no acompañados que hayan llegado a Europa o procedentes de 

Europa, a través de la definición de políticas comunes y del cumplimiento de buenas prácticas a 

nivel nacional y europeo, y conforme al cual el menor migrante no acompañado debe ser 

considerado por encima de todo como niño, siendo secundaria cualquier consideración relativa a 

su condición de migrante. A pesar de que la política comunitaria de inmigración es aún muy 

incipiente cuenta ya con algunas normas de calado, teniendo en cuenta que hablamos en muchos 

casos e limitación de derechos de personas; tal vez sería importante recordar de cara a la 

adopción de normas futuras, el código de buenas prácticas asumido. 

 

V 

 

Así lo ha recordado el Comisario para los Derechos Humanos del Consejo de Europa: los 

menores migrantes son ante todo niños, y ese es el criterio rector de cualquier actuación al 

respecto. El principio del interés superior del menor significa precisamente que cada niño, cada 

menor, debe ser visto como un individuo único y merece una atención especial a sus 

circunstancias particulares y ser oído con respeto
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. Por eso una de las propuestas en las que mas 

se insiste y que debiera ser tenida en cuenta por la Unión Europea en el desarrollo de su política 

comunitaria de inmigración debiera ser precisamente la designación de un tutor o guarda legal de 

cada menor migrante no acompañado a su llegada o en el momento de ser descubiertos, antes de 

su identificación; una persona con experiencia y capacidad para tratar con menores y con la 

formación suficiente para asesorarle, escucharle y defender su mejor interés
60

. 

De otra parte el Comité de Ministros del Consejo de Europa, en su Recomendación 

(2007)9, ha ido más allá al proponer en el anexo a la misma el establecimiento de un 

compromiso formal con el menor migrante, un “proyecto de vida” que de forma integral ofrezca 

al menor un futuro, esto es, dotarle de las capacidades necesarias para convertirse en una persona 

independiente, responsable y miembro activo de la sociedad, por lo que debe ser comprensivo de 

una serie de aspectos básicos: inserción social, desarrollo personal, desarrollo cultural, vivienda, 

salud, educación, formación profesional y empleo. Se trata de una herramienta individual en 

forma de compromiso conjunto de duración limitada entre los menores migrantes no 



acompañados y las autoridades competentes en el que queda definido el futuro a medio plazo del 

menor, incluyendo a los menores que llegan solos como a aquéllos que se quedan solos 

posteriormente por abandono del adulto con el que entraron. 

Para establecer el “proyecto de vida” del menor será necesaria la consideración previa de 

una serie de elementos esenciales: a) perfil del menor (edad, sexo, estatuto jurídico, cultura de 

origen, nivel escolar, desarrollo psíquico y grado de madurez, posibles traumas, salud, 

competencias profesionales); b) recorrido migratorio del menor (factores determinantes de la 

salida, desplazamiento: circunstancias, duración y período de tránsito); c) entorno familiar y 

lazos familiares; d) objetivos, proyectos, deseos y percepciones del menor; e) situación en el país 

de origen (contexto sociopolítico, educativo, económico, legislativo, cultural, derechos humanos 

y sistema de tutela o acogida si existe); f) garantías específicas acordadas a los menores 

solicitantes de asilo, en especial respecto a la no devolución; g) la situación en el país de acogida, 

en especial la existencia o no de oportunidades para el menor en lo que hace al apoyo y 

asistencia disponible, posibilidades de permanecer en el país de acogida y de integrarse en él. 

Una vez realizado este análisis el compromiso vincula a las dos partes, tanto al Estado de 

acogida a través de las autoridades competentes como al menor –lo que exige de éste la puesta a 

disposición de una serie de facilidades (alojamiento adecuado, designación de un tutor, atención 

médica y educativa, etc)-, y debe ser plasmado por escrito. En todo caso el proyecto de vida, que 

siempre será diseñado en el país de acogida, puede ser diseñado para se desarrollado en el país 

de acogida, en el país de origen o alternativamente en ambos; resulta evidente que el 

planteamiento que subyace al propio concepto de proyecto de vida supera a la mera práctica 

administrativa derivada tanto de la aplicación actual en el caso español de la ley de extranjería 

como de lo establecido en los acuerdos de asociación con cláusula de retorno por la UE
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. 

Todas las propuestas hasta aquí analizadas ponen de manifiesto al menos una conclusión 

indiscutible: que el diseño y gestión de la política nacional y europea de regulación de los flujos 

migratorios en lo que hace a los menores migrantes centrada casi exclusivamente en un control 

de orden público de los mismos y en una progresiva judicialización con el coste que todo ello 

lleva aparejado no es soportable, no ya económicamente sino socialmente, pues redunda en un 

intento de aferrarse a soluciones para una sociedad nacional y europea que ya es multicultural 

que ya se ha transformado y en la que ese diseño ya no es ni siquiera eficaz. En los inicios del 

siglo XXI no hay otra forma de comprender y regular la migración de los menores no 

acompañados que desde una perspectiva psicosocial, comunitaria e integradora, garantista del 

Estado de derecho y de los derechos humanos, dos valores a los que Europa y sus Estados 

miembros no pueden renunciar. 
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