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Es hoy ya lugar comdn hablar del fendmeno migratorio como un producto made in
globalizacién, una expresion directa de la profundizacion en las desigualdades econdmicas y de
su creciente dimension hasta cifras “alarmantes™, a decir de los paises desarrollados, temerosos
tal vez de una merma de riqueza, recursos, servicios, en definitiva bienestar economico y social,
0 quizas lamentablemente temerosos del milenario y saludable mestizaje. Buena parte de estos
aspectos de la inmigracion han sido y son analizados en esta misma obra, por lo que no se
incidira en ellos ni siquiera a titulo introductorio.

Sin embargo resulta dificil renunciar al uso de las estadisticas, aun a riesgo de resultar
manido, para ilustrar una de las caras mas recientes y menos abordadas de este proceso de
dimensiones planetarias. Hasta este comin recurso es arduo® en el supuesto que nos ocupa: sélo
es posible reunir datos de forma fragmentaria, en los que, segun fuentes diversas, en el periodo
2001-2004 las cifras en Espafia aumentaron de 4057 a 9117 inmigrantes menores no
acompafiados?, en 2005 se elevaron a 11.411% 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 afio 2002 en el marco del programa europeo “Separated Children in
Europe’™ estimaba que alrededor de 20.000 menores migrantes llegaban a la UE cada afio. Y en
el informe que en el afio 2005 realiz6 el proyecto europeo Red se estimé en 30.000 el nimero 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 paises con economias mas desarrolladas (caso modelo de la
migracion espafiola hacia centro Europa en la década de los cincuenta y los sesenta),
permaneciendo la mujer con los hijos en el pais de origen y nutriéndose de las remesas enviadas
por éstos -un modelo seguido inicialmente también en los comienzos del boom migratorio en
Espafia en la década de los ochenta, primero con varones procedentes del Magreb y después de
paises sudamericanos-, esos esquemas han cambiado rapidamente, apreciandose, como otras
contribuciones ponen de manifiesto, una feminizacion de los flujos migratorios, con sus barreras
especificas y sus necesidades particulares. Todo ello acompafiado de unos rasgos propios que
diferencia a las migraciones del siglo XXI de las de épocas anteriores®, pues nos encontramos
ante movimientos de personas que permiten, gracias a la revolucién de las comunicaciones y los
transportes, no romper totalmente las redes sociales y familiares establecidas en el pais de
origen, lo que permite que los nuevos migrantes no se aislen totalmente de los sistemas sociales
y familiares del pais de destino ni renuncien a los de su pais de origen, sino que sean capaces de
integrar elementos y convivir con ambos esquemas, generando un enriquecimiento de doble via.

Y en ese tsunami humano que arroja personas vivas 0 muertas a las costas de los paises
desarrollados, han irrumpido con triste protagonismo los menores de edad, inmigrantes ilegales
que por su tamafio se adaptan mejor al hueco de los bajos de un camién, a los motores de un
avion, al maletero de un coche o al exiguo sitio sobrante de una patera 0 un cayuco para traspasar
una frontera en la que les va no solo la vida propia sino muchas veces también la del conjunto de
su familia. No caben sino en la categoria de “ilegales”, como gustan decir las economias
saneadas del norte, o “irregulares”, como con pulcritud el derecho los clasifica, pues, salvo para
ejercer el derecho de reunificacion familiar de alguno o ambos progenitores, residentes legales
en el pais de acogida, todas las demas posibilidades de entrada legal se esfuman, excepto casos
muy contados de autorizaciones para estudio.

Son, en segundo lugar, los que mas padecen los efectos negativos de este tipo de
migracion, pues se trata de personas en plena fase de formacidn y capacitacion profesional que,



como consecuencia del desplazamiento irregular, interrumpen su proceso normal de aprendizaje,
acumulandose en la mayoria de los casos retrasos importantes en su ciclo educativo normal.

En tercer lugar se trata de individuos en periodo activo de consolidacion de la
personalidad y el caracter en los que, a la desestabilizacion normal de la adolescencia ocasionada
por el propio proceso fisioldgico, se afiaden, como una contribucion sumamente destructiva, el
desarraigo, la soledad, la desproteccion, la pérdida de la infancia o la adolescencia, el miedo o el
contacto con ambientes marginales, factores todos ellos que pueden acabar abocandoles 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 victimas mas faciles de captar por redes
mafiosas o explotadoras, siendo asi que no integran aln una categoria especifica de proteccion
reforzada como si lo son los beneficiarios del asilo o del refugio. Es mas, la convencién
internacional que debiera servir para dicha proteccion no ha sido ratificada por la totalidad de los
Estados y descansa sobre algunos conceptos o principios poco pacificos en cuanto a su
concrecion y obligatoriedad para los Estados, de alto valor programatico pero limitada
efectividad practica a la hora de ofrecer proteccion. Y aquellas que cubren la actividad
propiamente migratoria desconocen la regulacion de este fendmeno en el caso de los menores,
por lo que la laguna viene a resaltar el drama ain mas si cabe. No parecen, pues, éstas escasas 0
magras razones para intentar definir los derechos del menor migrante no acompafado, asi como
algun sistema de proteccion.

En la persona del menor migrante coinciden dos elementos basicos susceptibles de definir
su estatuto juridico internacional: su condicién de menor y su condicion simultdnea de migrante.
Al igual que el ordenamiento juridico internacional trata de disminuir —si no hacer desaparecer-
los conflictos de nacionalidades concurrentes en una misma persona que pudieran convertirle en
ultima instancia en apatrida, y aun en este ultimo e indeseable supuesto ha provisto a éstos de un
estatuto de proteccion reforzada por la desproteccion que la ausencia de nacionalidad puede
suponerle, en el caso del menor migrante la coincidencia de una doble condicion susceptible de
procurarle cierto grado de desproteccion debiera ser atajada con la misma decision y en similar
sentido. Hasta el momento, sin embargo, esta manifestacion 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 articulo 1 de la
Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio® se entiende por tal “todo ser
humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable,
haya alcanzado antes la mayoria de edad”’. Este limite se ha generalizado posteriormente
también en el caso de la participacion en conflictos armados, permitido inicialmente en la
Convencién a partir de los gquince afios, conforme a su articulo 38, por el Protocolo facultativo a
la Convencion sobre los derechos del Nifio relativo a la participacion de nifios en los conflictos
armados, en su articulo 3.1%. Cierto que, dado el contenido de la Convencién, podria considerarse
que se trata de un definicion concebida desde la Optica de los derechos civiles, politicos, sociales
y culturales, y que podria no ajustarse a la concreta situacién del menor migrante que esta
intrinsecamente unido a factores también de tipo econdmico. Sin embargo esta misma definicién
y limite de edad se repite en otro instrumento de marcado caracter econdmico y directamente
relacionado con la migracion, como es el Convenio de la OIT sobre las peores formas de trabajo
infantil®.

Asi pues el menor, por el hecho de serlo, disfrutaria de los siguientes derechos: a la vida y
al desarrollo (art. 6); a la inscripcion de su nacimiento y por derivacion 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 opinién libremente y a ser escuchado
en todos los asuntos que le afecten (art. 12); a la libertad de expresion (art. 13), a la libertad de
pensamiento (art. 14); a la libertad de asociacion y de reunién pacifica (art. 14); a la vida privada
y familiar, a la intimidad y al secreto de la correspondencia, a su honra y a su reputacién (art.
16); a la informacion (art. 17); a la integridad fisica y mental (art. 19); a la proteccion 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 educacién (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 so6lo el menor migrante debe disfrutar de todos estos derechos considerados como
fundamentales sino que, ademas, debe hacerlo sin ningun tipo de discriminacion en razén de su
raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional, étnico o
social, posicion econémica, impedimentos fisicos, nacimiento o cualquier otra condicion del
nifio, de sus padres o de sus representantes legales (art. 2.1) y, consiguientemente, el Estado bajo
cuya jurisdiccion se encuentre el menor migrante esta obligado a reconocer, respetar y proteger
estos derechos, no s6lo como una obligacién negativa o de abstencion sino como una obligacién
también activa, en la medida en que estan obligados a tomar todas las medidas apropiadas para
garantizar adicionalmente la ausencia de toda discriminacién o castigo por causa de la condicion,
las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, 0 sus tutores o de sus
familiares (art. 2.2).

Ademads, a la hora de adoptar cualquier decision en relacion con el menor, las
instituciones puablicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los organos legislativos del Estado bajo cuya jurisdiccion se encuentre éste
estan obligados, en virtud de la Convencién, a la hora de adoptar cualquier decision, 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 Convencion™ y ha sido formalmente incorporado a
las legislaciones nacionales en relacion a los menores asi como en la incipiente politica de
inmigracion de la UE.

Cuestion diferente es su alcance practico y su efectividad de cara a una proteccién
reforzada de los derechos del menor. A este respecto partimos con Dworkin de la base de que,
como principio garantista, constituye una proposicién que describe un derecho™, 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 dejaria de ser un objetivo
social deseable —perseguido por una autoridad progresista o benevolente- y pasaria a ser una
obligacion juridica de la autoridad, superando asi el paternalismo tradicionalmente ligado al
tratamiento de los asuntos relacionados con la infancia®?, e incluso de las instituciones privadas
(art. 3.1) y que en relacion 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, podria haber atribuido potestades a los adultos en lugar de derechos a los
menores. El principio cumple tres funciones esenciales en relacion a la Convencion: una funcion
interpretativa de la Convencidon como tal y de los derechos en ella contenidos o de éstos entre si
en caso de conflictos entre ellos; una funcion de priorizacion de estos derechos de la infancia
frente a intereses colectivos, en conflicto o no con éstos; y una garantia de cumplimiento integral
de los mismos. Y es que si algunos de estos derechos permiten ciertos limites a su ejercicio en el
marco de una “Estado democratico de Derecho”, limites admitidos por otra parte en otros
instrumentos internacionales de proteccion de derechos humanos, claramente en el caso de la
Convencion Europea de Derechos Humanos, otros son derechos reconocidos con caracter
absoluto, de donde se deduce la existencia de un nucleo duro de derechos no sélo inderogables
sino que ademas no admiten limites a su ejercicio y, por tanto, prevalecerian frente a cualquier
interés individual o colectivo de terceros, incluido el Estado, entre los que se contarian el
derecho a la vida, la nacionalidad, la identidad, la libertad de pensamiento y de conciencia, el



derecho a la salud, a la educacion, a un nivel de vida adecuado, a realizar las actividades propias
de su edad (recreativas, culturales, etc) y las garantias propias del derecho penal y del proceso
penal®®. En todo caso es importante insistir en que el disfrute de todos estos derechos
“limitables” o no, pero aun con mas contundencia si cabe en el caso de los derechos
pertenecientes al nucleo duro, no puede ser objeto de discriminacion de ningdn tipo, incluida la
diferente nacionalidad

Son derechos que a grandes rasgos coinciden con el estandar minimo de trato que el
actual derecho internacional general por via consuetudinaria ha consolidado en favor de los
extranjeros, a los que se suman algunos especificos de la infancia.

Mas problematico sin embargo resulta quilatar los derechos que se derivarian, 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 mas diversos ambitos regulan la
situacion y los derechos del trabajador migrante'®, ninguno de ellos esta especificamente
centrado en la proteccion del menor migrante, por lo que los derechos que en estos convenios se
contemplan, en primer lugar se reconocen solo a favor del trabajador inmigrante regular, mayor
de edad, legal o documentado, y sélo hacen referencia al menor al hilo de la regulacién del
derecho de reagrupacion familiar de dicho trabajador, pero nunca como considerado obviamente
como un trabajador™ en si mismo. Y, en segundo lugar, automaticamente y por exclusion
relegan al menor migrante a la categoria de ilegal, pues tanto en el &mbito 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”™. Pero, de conformidad con la mayoria 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 afios, es prioritaria la educacién, formacion y capacitacion del nifio,
siendo obligatorio para los Estados proteger a éste contra el desempefio de cualquier explotacién
econdémica o el desempefio de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su
educacidn, o que sea nocivo para su salud o para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o
social.'’

Lamentablemente, en el caso del menor migrante no acompafado 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 vacio legal es inevitable. Ni una sola
disposicion de los convenios que en el ambito internacional tutelan los derechos de los
trabajadores han sido sensibles a esta realidad, excepcion hecha de la Convencién de Naciones
Unidas sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migrantes y sus familiares,
adoptada por resolucion 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 pais de acogida, obligatoriamente
debe disfrutar, l6gicamente al margen de la posible concurrencia de la circunstancia de la
minoria de edad. De nuevo esos derechos coinciden béasicamente con los enunciados
anteriormente, aunque sensible a la naturaleza esencialmente econémica de la mayoria de los
flujos migratorios actuales, consagra adicionalmente algin derecho social propio del estado de
bienestar como es el derecho ala asistencia sanitaria (art. 28) o de tipo econémico 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 remuneracion y otras condiciones de trabajo (art. 25), asi como en todo lo relativo a
la seguridad social (art. 27). Pero la Convencion no es absolutamente ajena a la situacion que nos
ocupa, por eso a pesar de que la regulacion esta orientada a trabajadores en principio mayores de
edad, al regular los derechos y garantias basicos del proceso penal hace una salvedad para



establecer que “en el procedimiento aplicable a los menores, se tendra en cuenta su edad y al
importancia de promover su readaptacion social”. De hecho, hasta el momento presente el
ordenamiento juridico internacional no cuenta con ninguna otra disposicion convencional que, en
este mismo sentido, proteja expresamente al menor migrante no acompafiado o al menor
inmigrante irregular. Y la que existe no ha recibido un apoyo decisivo de la comunidad
internacional de Estados, pues tan s6lo 37 han ratificado la convencion, siendo todos ellos paises
de origen de los actuales flujos migratorios, siendo total la ausencia de Estados ratificantes o
siquiera firmantes pertenecientes al grupo de paises desarrollados receptores de inmigrantes®,
por lo que su virtualidad practica es mas que discutible.

Si ésta es en principio la Unica regulacion y, por lo tanto, la Gnica proteccién positivada a
favor del menor migrante en el ordenamiento juridico internacional en el plano universal, habra
que valorarla a la luz de la realidad a la que se aplica.

En primer lugar la instantdnea de los menores migrantes no acompafiados no
beneficiarios del estatuto de refugiado ni amparados bajo el asilo, esto es, en situacion irregular,
viene compuesta fundamentalmente por varones, pudiendo considerarse minoritarios los caso de
nifias, y esto tanto si tenemos en cuenta la migracion de América del Sur hacia América del
Norte, Europa o el caso concreto de Espafia. En todo caso se advierte una tendencia creciente al
aumento de la migracion de nifias menores de edad, tanto en América del Norte como en
Europa®. En el caso de Espafia en un alto porcentaje proceden de Marruecos. En todos los casos
la edad de llegada oscila entre los 14 y los 17 afios, aunque parece consolidarse una tendencia a
la baja en la edad minima, registrandose casos de hasta 9 afios?.

No son nifios de la calle sino que convivian con sus familias nucleares en sus paises de
origen, aunque si proceden de familias muy humildes y afrontan grandes dificultades econémicas
en sus paises de origen, en el caso de los subsaharianos suelen presentar retraso educativo, una
caracteristica 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 paises de origen?’. La situacién 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 frustracion les genera graves trastornos, a los que se
unen los estragos que la rapida acogida de los habitos de la sociedad de consumo produce en
ellos. A ello contribuye de un parte sus carencias educativas y escasa formacion laboral, y de
otra el desconocimiento en la mayoria de los casos de la lengua y cultura del pais de destino.
Encuentran dificultades en su adaptacién e integracién que afrontan con una casi absoluta
carencia de recursos materiales y familiares, con el peligro que esto conlleva de claudicar ante
redes de explotacion, mafiosas, etc., a pesar de que su motivacion para emigrar no es delinquir y
ni parece que tal fuera su conducta en los paises de origen. En el caso de producirse actos
delictivos, éstos suelen ser pequefias infracciones la mayoria de los casos contra la propiedad?.
El transporte preferido tradicionalmente para llevar a cabo la entrada ilegal ha sido vehiculos
para el trafico 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, 1o que ha hecho aumentar también su cifra de
mortalidad?®.

Se impone, pues, el analisis de la respuesta institucional nacional que se produce una vez
el menor emigrante no acompariado e irregular es detectado en territorio comunitario. Podria
decirse que el vacio respecto de una total proteccién del menor como menor migrante y no



acompafiado, que ingresa solo en una sociedad desconocida que le ve con aprension vy
desconfianza®, se reproduce en similares términos a los ya vistos en los instrumentos
internacionales de proteccidn. A ello hay que sumar ¢l “infernal laberinto administrativo” que
éste debe resolver para obtener al menos la proteccion basica a la que tiene derecho, disponer de
un permiso que le reconozca el derecho a existir legalmente y, en ultima 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 soberania 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 aun en su concepcién mas
absoluta. Consiguientemente, el ingreso del menor en el territorio del Estado de acogida queda
sometido a la legislacion que éste haya adoptado al respecto, esto es, a las respectivas leyes
nacionales que regulan la extranjeria. Adicionalmente los Estados de origen -en la préctica
totalidad de los casos paises desarrollados del Norte- cuentan con sus propias legislaciones
nacionales en materia de proteccion de menores, que seran también de aplicacion al supuesto que
nos ocupa®>.

Tal es el caso del ordenamiento juridico espafiol, en cuyo caso al menor migrante seran
de aplicacion la Ley organica 4/2000, de 11 de enero, de derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social®® en la media en que se trata de personas de nacionalidad
extranjera que se encuentran en territorio espafiol (art. 1). De otra parte en ellos concurre
igualmente la circunstancia de ser menores de edad, por lo que ademas se encuentran sujetos a la
Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor, en la medida en reunen 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
raiz de la reforma por L.O. 8/2000, la normativa espafiola en materia de extranjeria experimento,
habiéndose abonado la ley esparfiola al conjunto de paises que, convertidos en destino preferente
de los flujos migratorios de caracter econémico, ponen su atencion en una regulacion represiva y
poco integradora de la misma, centrandose 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 generalizacion de la expulsion como medida preferente de sancion.

Este planteamiento, poco adecuado per se a los movimientos de personas en general, es
aun si cabe menos adecuado como punto de partida para regular la situacion de los menores
migrantes no acompariados que son detectados en territorio espafiol.

Para que el menor migrante pueda entrar regularmente en territorio espafol, conforme a
lo establecido en los arts. 25 y 26 de la Ley de extranjeria y el art. 30 del su Reglamento, asi
como el parrafo tercero de la Resolucién del Consejo de la UE relativa a los menores no
acompariados nacionales de paises terceros, ha de estar en posesion de los documentos legales
necesarios: (pasaporte y visado), y la acreditacion de los medios econémicos suficientes, ademas
de la autorizacion de los padres avaladas por las autoridades de seguridad del pais de origen del
menor. Si no dispone de dichos documentos el menor sera rechazado en la frontera. Lo normal
sera que las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado los descubran una vez en territorio
espafol, o que éstos se presenten ante éstos alegando su minoria de edad para poder reclamar
asistencia.

Conforme a los requisitos establecidos por los arts. 1 y 25 de la Ley de extranjeria, el
menor migrante no acompafado se enfrenta a un primer problema, pues en la mayoria de los
casos no dispone de documentos de identificacion: ser reconocido como tal para poder ser
protegido y asistido, esto es, someterse a una prueba de identificacion, que en sus rasgos basicos
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 esta actualizada ni es suficientemente fiable aplicada a
menores subsaharianos o norteafricanos?’, como tampoco parecen serlo los controles biométricos
Gltimamente propuestos®. Esta prueba determinara una horquilla de edad minima y maxima,
estando obligadas las autoridades a aceptar el limite minimo de la horquilla como la edad del



menor identificado, lo que en ocasiones provoca que se incluyan como menores migrantes no
acompariados y se les procure la asistencia que la legislacion espafiola establece en favor del
menor a nacionales de terceros Estados que no lo son y que convivirdn estrechamente con los
menores®®. Pero ademas dicha prueba de identidad se realiza sin que el menor pueda disponer de
asistencia juridica con caracter 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 oido antes de adoptar una decision que es vital para su proteccion 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 Convencion de los Derechos del Nifio y el principio del interés
superior del menor.

Identificado el menor migrante no acompafiado como tal, las autoridades espafiolas estan
obligadas a ofrecer tutela a éste a través de los servicios competentes, declarandolo en
desamparo (art. 172 Cc), designado un tutor y comunicando el hecho al Ministerio Fiscal,
conforme a la Ley de Proteccion del Menor (arts. 13 y 18), proveyéndolo de alojamiento, ropa y
alimento. Pero sélo la declaracion de tutela del menor permite que éste tenga garantizado todos
sus derechos fundamentales adicionales: acceso a la educacion adecuada, asistencia legal o de
interprete cuando sea necesario, derecho a una eficiente capacitacion y a la insercién social, un
cuidado adecuado incluida la asistencia sanitaria, y a ser oido en todas las decisiones que le
afecten®.

El siguiente paso sera la ubicacion del menor migrante -en tanto se localiza a su familia a
efectos de repatriacion, o se decide sobre la concesion de la tutela y la residencia que ésta lleva
aparejada- como forma de satisfacer su derecho a vivienda y alimento. En el caso de Espafia ese
derecho se satisface internado al menor en un centro de cogida para menores migrantes no
acompafiados®, segregandolos de entrada de la poblacién semejante nacional, por lo general con
un indice de ocupacién muy por encima de aquel para el que fueron creados® y desde luego muy
por encima de lo deseable en aras de una correcta educacion en el mas amplio sentido del
término, socializacion y adaptacion®, si se tiene en cuenta que haber dejado atras el nicleo
familiar supone una total desintegracion, en la medida en que el menor deja atrds su marco
fundamental de pertenencia perdiendo asi 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 mayoria de los supuestos por subcontratas que los servicios de proteccion
del menor realizan, que en el mejor de los casos seran ONGs —de ahi el interés de sus informes-
y en otros seran empresas privadas que han encontrado en estas situaciones una oportunidad
lucrativa. Pese a que dichos centros y su funcionamiento estan, 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 intervencién efectiva de éste al respecto®.

Por lo que respecta al derecho a la atencion sanitaria se ha puesto de manifiesto en el caso
espafiol la existencia de menores migrantes no acompafiados que por no tener un residencia
estable en un centro de internamiento no disponian de una tarjeta de atencion sanitaria que les
permitiese acceder al sistema sanitario espafol, salvo en supuestos de asistencia sanitaria de
urgencia en cuyo caso se dispensa dicha atencion independientemente de la posesion o no de la
citada tarjeta®, por lo que se viene recomendando la entrega de una tarjeta sanitaria a todo menor
migrante no acompariado identificado independientemente de que fije su residencia estable en un
centro de acogida®.

Es evidente que, después de una oportunidad laboral en el pais de origen, el recurso mas
valioso para los menores migrantes no acompafados es el acceso y obtencién de una formacion
laboral, por otra parte un derecho fundamental exigible al pais de origen. En el caso espariol, con
estar prevista la atencion educativa al menor migrante en igualdad de oportunidad y su acceso
libre a la ensefianza primaria y secundaria gratuita (art. 27 de la Constitucion espafiola y art.
10de la Ley de Proteccion del Menor) la obtencion de un reconocimiento oficial y documental
imposible en, en muchas ocasiones de la practica, como consecuencia de sucesivos obstaculos en
el procedimiento administrativo por carecer de un nudmero de identificacion oficial a falta de



reilacion de su expediente administrativo de regularizacion 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 podria solucionarse concediéndoles un permiso oficial de residencia temporal en tanto
se resuelve definitivamente su peticion, de manera que el tiempo y el esfuerzo invertidos en su
formacion en el interin no sean en vano.

Finalmente el menor migrante se enfrenta a la aventura de conseguir la permanencia en el
pais de acogida obteniendo residencia legal en el mismo. En el caso de Espafia, en virtud de lo
dispuesto en el art. 35.4 de la Ley de extranjeria, se considera regular a todos los efectos la
residencia de los menores que sean tutelados por una administracion pablica; pero esta residencia
legal caduca automaticamente el dia que el menor cumple 18 afios, en cuyo caso debe abandonar
en un periodo maximo de 72 horas el territorio nacional. Tan sélo si consigue un permiso de
trabajo antes de esa fecha critica que justifique la concesion de residencia legal podria
permanecer en el pais regularmente. Cuestion diferente es la concesion de la residencia como
consecuencia de la obtencion de la condicion de refugiado, si éste solicitd asilo a la entrada n el
pais o cuando fue detectado por la autoridades nacionales o bien por la concesion de residencia
por razones humanitarias a través de la aplicacion de la legislacion de asilo, supuestos éstos que
quedan fuera del &mbito de este estudio por ser objeto de atencion en potro capitulo.

En la practica en el ejemplo espafiol existen una serie de trabas administrativas a lo largo
del proceso de regularizacion 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
Proteccion del Menor y Delegaciones del Gobierno de las Comunidades autébnomas- y falta de
colaboracion y entendimiento entre ellos. A este respecto es significativo el comentario del
Comité de los Derechos del nifio en su Observacion n° 5, al senalar: “(...) su profunda alarma
por las condiciones de los nifios extranjeros no acompariados (...) En particular, le preocupan las
denuncias de las situaciones siguientes: (...) b) El hecho de que no se haya concedido a esos
nifios el permiso de residencia provisional al que tenian derecho por ley porque el Departamento
de Bienestar Social, que era su tutor legal, no lo solicité™*". De hecho, dependiendo de en qué
momento decidan las autoridades competentes de cada comunidad autonoma iniciar el
expediente de regularizacion —tras comprobar en su caso que el retorno no es acorde con el
interés superior del menor; tras el transcurso de nueve meses (tiempo maximo autorizado por el
art. 62 del Reglamento de extranjeria) independientemente de la valoracion de la conveniencia o
no del retorno, como plazo obligatorio; tras comprobar si el menor se adapta bien al sistema de
proteccion independientemente de todo plazo, sine die- el menor tendra posibilidades de
regularizar su situacion a tiempo o no. Pero ademas el menor necesita tramitar un permiso de
trabajo antes de cumplirlos 18 afios; para ello necesita una oferta previa, que vendra
habitualmente de la mano de empresas y patronos que hayan conocido previamente al menor, por
lo general en periodos de formacion en précticas incluido sen su periodo de formacion 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
protecciéon del menor migrante no acompariado varia en funcién de la voluntad politica de la
Comunidad o ciudad autonoma competente a la hora de interpretar la normativa aplicable, que se
desarrolla en el marco de un sistema en el que la opinién del menor migrante esta casi
permanentemente ausente y en el que éste no dispone de un mecanismo de denuncia de las
cuestiones mas basicas en relacién con las condiciones en que vive como en relacion con las
decisiones que sobre él se adoptan®, dando pie a un sistema cadtico, injusto, arbitrario, desigual
y practicamente 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 autbnoma, o,
ya como inmigrante irregular, a ingresar en la economia sumergida, redes de explotacion y
circulos de marginalidad.

Pero el periodo intermedio antes descrito también puede finalizar con la decision de
repatriar la menor; de hecho es ésta la opcion priorizada tanto por la Ley de extranjeria (art. 35)
como por su reglamento (art. 62), amparandose en una interpretacion sui generis del principio de



reunificacién familiar en lugar del principio del internes superior del menor®. Para proceder a la
repatriacion del menor el Reglamento de extranjeria exige la localizacion de un miembro de su
familia o de los servicios de proteccion del menor que se haran responsables de éste en el pais de
origen (art. 62.4), y la confirmacion de que en ningin caso existe riesgo o peligro para el
bienestar del menor o de su familia en su retorno. En la practica, y pese a que la Ley de
extranjeria asigne a la Administracion General del Estado la responsabilidad de decidir en
materia de repatriacion (art. 35.3), son los Servicios de Proteccién del Menor los que estan
asumiendo esta funcion; éstos en todo caso deben ser oidos con caracter previo a la decision del
Gobierno (art. 62.4 Reglamento de extranjeria) y mantendrd informado de las actuaciones
realizada al respecto al Ministerio Fiscal, pero nada se dice acerca de la participacion del menor,
de trdmite alguno previo de audiencia de éste respecto de la decision de su repatriacion, y sélo
sera oido si asi lo deciden lo servicios de proteccion del menor que no estan obligados a ello, no
estando previsto en ningun caso su asistencia juridica’®. Dada esta situacion el Fiscal de Menores
deberia desempefar un papel fundamental en la valoracion de cada uno de los casos (art. 174
Cc), interviniendo en nombre del menor en caso de detectar una decision de repatriacion que no
fuese acorde con el interés superior del menor, pero en la practica, sin embargo, el Fiscal e
Menores ha participado en la evaluacién de muy pocos expedientes de repatriacion®’, y ello a
pesar de la Recomendacion del Comité de ministros del Consejo de Europa n° (2005)5, de 16 de
marzo, que establece el deber de garantizar “un sistema eficaz de supervision y control externo
de las instituciones de acogida” en el caso de los nifios que viven en instituciones de acogida®.

Asi pues, vista la priorizacion desde el punto de vista politica a favor de la repatriacion y
la ausencia de participacion de personas e instituciones claves en la toma de esta decision cabe
sospechar que practicamente todos los menores migrantes son acompafiados residentes en
Espafia pueden ser devueltos sin escrupulo sin traba legal a sus paises de origen. Sin embargo
factores no controlables desde la administracion espafiola han cercenado esta tendencia,
contandose de hecho pocas repatriaciones en la practica hasta hace relativamente poco tiempo,
en que nuevas soluciones han sido ensayadas con éxito en esta misma linea.

En efecto, la dificultad para cumplir con los dos requisitos exigidos alternativamente por
el reglamento de extranjeria —la localizacion oficial de la familia del menor o de la autoridad
competente en el pais de origen de la tutela del menor a falta de localizacion de la familia del
menor- ha impedido culminar esta politica. En todo caso cuando éstas se han llevado a cabo la
entrega de los menores, a falta de prevision explicita en el Reglamento de extranjeria, se han
efectuado no a la familia del menor ni a los responsables de lo servicios sociales del menor en el
pais de origen sino a las fuerzas de seguridad el pais de origen, sin preocuparse de si éstos
volvian 0 no con sus familias o ingresaban de hecho en un centro de acogida adecuado. Esta
practica, que desde todos los puntos de vista viola los derechos fundamentales del menor
consagrados a nivel internacional, ha sido duramente criticada por el comite de los Derechos del
Nifio de Naciones Unidas, afirmando que: “(...) La expulsion sumaria de nifios sin procurar que
sean devueltos en efecto a sus familias 0 a los organismos de asistencia social de su pais de
origen™®,

Finalmente, para dar cobertura legal a esta practica, el Estado espafiol firmo un
Memorandum de entendimiento entre el Reino de Marruecos y el Reino de Espafia sobre
repatriacion asistida de menores no acompariados de 23 de diciembre de 2003,que posibilita la
devolucién y repatriacion de todos aquellos menores no acompariados de nacionalidad marroqui
que se encuentren o intenten acceder al territorio espafiol de manera ilegal, lo que incluye a todos
los que se encuentre irregularmente en Espafia asi como todos los descubiertos en la frontera
intentando entrar en el pais. Todo ello sin necesidad de supervision judicial o intervencion de los
servicios sociales ni de conocer la opinidn 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 repatriacién en un fin en si
mismo.



En resumen: solo después de pruebas de identificacion insuficientes y consentidas de
forma ciega por el menor, sin ningdn tipo de asistencia legal ni posibilidad de recurso posterior,
son admitidos temporalmente en tanto se procura su repatriacion o se tramita su residencia legal.
Las condiciones de vida en ese intervalo estan 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 situacion de desamparo y establecida la tutela a cargo del Estado espafiol, se
convierte en una carrera de obstaculos donde las condiciones de vivienda, la atencién sanitaria y
sobre todo, la formacion son dificilmente alcanzables y, aun cuando se logra, se obstaculiza su
constancia y certificacion.

Existe una manipulacion expresa, voluntaria y consciente de los plazos de resolucion de
las distintas fases del procedimiento administrativo a fin de evitar que menores que al
cumplimiento de los 18 afios pudieran quedarse en territorio espafol y obtener la residencia legal
tengan opcion a ello, retrasando deliberadamente al resolucion 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 repatriacion se lleva a cabo en contra de las garantias establecidas a favor del nifio a
nivel internacional, devolviéndole a situaciones no seguras que podrian procurar al menor tratos
crueles, inhumanos o degradantes expresamente prohibidos por maultiples convenimos
internacionales en los que Espafia es parte, convirtiéndose en objetivo central y perfeccionando
su cobertura legal progresivamente**. Pero, como ha subrayado el Comité de Derechos del Nifio,
la repatriacion no puede ser un fin en si mismo, afirmando que “(...) los argumentos [a favor de
la repatriacion de los menores migrantes no acompafiados] no fundados en derecho, por ejemplo,
los basados en la limitacion general de la inmigracion, no pueden prevalecer sobre las
consideraciones fundadas en el interés superior [del menor]”*.

La continua modificacion de estas insuficientes disposiciones protectoras mediante la
adopcion de instrumentos juridicos varios (circulares de la Fiscalia general del Estado, acuerdos
internacionales, memoranda de entendimiento y otros) no s6lo merman progresivamente el
disfrute del contenido minimo de estos derechos sino que en su Gltimos intentos atentan grave y
directamente contra ellos. la construccion -desaconsejada desde todas las instancias de
proteccién internacional y nacional de los derechos del nifio (UNICEF, ONGs, etc)- de centros
de acogida en los paises de origen.

Tal ha sido el caso, tras la conversion del Memorandum de entendimiento entre Espafa y
Marruecos, convertido el 6 de marzo de 2006 en Acuerdo bilateral, a raiz del cual el Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales ha decidido, en colaboracién con la Agencia Espafiola de
Cooperacién Internacional, la creacion de dos centros de acogida de menores migrantes no
acompariados que se encuentran irregularmente en Espafia, en las ciudades de Nador y Beni
Mellal, que se suman a los dos centros que la Consejeria de Inmigracion de la Comunidad de
Madrid con financiacion obtenida a través del programa AENEAS, construye en Tanger y
Marrakech en zonas rurales alejadas de los nucleos de poblacion con poca o nula existencia de
factores que contribuyan a la socializacion de los menores repatriados. Otro acuerdo de
readmision de menores migrantes ha sido firmado también en diciembre de 2006 con Senegal.
Ninguno de los dos acuerdos bilaterales especifica salvaguardas ni garantias procedimentales
concretas respecto del proceso de repatriacion ni la supervision por 6rgano alguno externo.

De otra parte, en el afio 2003 entr6 en vigor la ley marroqui n°® 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 prisién o s6lo alguna de estas penas a cualquier persona que abandone o ingrese en el
territorio marroqui 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 reagrupacion acaba convirtiéndose de facto en una nueva via de criminalizacion de los
menores repatriados*®. Sucede, ademés, que muchos de los paises con los que existe acuerdo de



repatriacién de menores por parte de Espafia 0 que tiene acuerdos de asociacion con la UE que
incluyen clausula de cooperacion en la lucha contra la inmigracion ilegal no son partes en la
Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, no estando, pues, obligados por sus
disposiciones.

v

Por lo que hace a la proteccion del menor migrante no acompafiado en el marco del
incipiente derecho de inmigracion de la Unidn Europea la situacion no cambia sustancialmente.
Haciendo de nuevo abstraccion de la regulacion en materia de asilo y refugio y centrdndonos tan
solo en las condiciones de vida, y el respeto y garantia de los derechos humanos de los nifios
migrantes no acompafiados no solicitantes de asilo que se encuentran en el territorio de algun
Estado miembro de la UE, el punto de partida no deja de ser altamente insatisfactorio, pues la
vision y filosofia con la que la UE viene estableciendo hitos legislativos desde la inclusion de la
inmigracion en las competencias comunitarias con la aprobacién del Tratado de Amsterdam en
1997 no se aleja de la descritas, por ejemplo, en el caso de la regulacién interna espafiola®’.

Ante la evidente conformacion de una sociedad europea progresivamente multicultural,
lejos de planteamientos inclusivos, la UE, conocedora de las sensibilidades que para las 27
soberanias estatales la materia implica, ha afrontado el disefio de una politica comin de
inmigracion hacia su territorio por parte de nacionales de terceros Estados sobre la base del
control policial y utilitarista*®, esto es, reforzando el blindaje de sus fronteras mientras se
desarma interiormente para culminar la libre circulacion interior, y admitiendo de forma
coetanea y selectiva, en un principio sobre bases cuantitativas (qué cantidad de inmigrantes son
asumibles por las economias implicadas tanto para cubrir empleos no satisfechos por la
poblacién 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 aceptacion discriminada de poblacién en fuga de alta cualificacion
profesional (tarjeta azul comunitaria). A esta politica en buena medida insolidaria y unilateral
hay que afadir el sesgo de la seguridad, invocacién sobre la base de la cual han proliferado la
restriccion de libertades y derechos de los nacionales de terceros Estados en general, pero aun
méas de los inmigrantes en situacion irregular, y las facilidades y apremios para la
expulsion/repatriacion tanto de estos ultimos como de los menores no acompafiados.

Haciendo un recorrido por las normas de derecho derivado comunitario no se encuentra, a
la hora de regular los distintos aspectos de esta nueva politica migratoria, mencion alguna al
menor migrante no acompariado, que vuelve a ser invisible en materia de proteccion también
ahora para el derecho de la UE, excepcion hecha de un instrumento inicial que cabria calificar de
“exdtico” por no tratarse de un acto tipico de derecho comunitario sino s6lo de una “Resolucion
del Consejo™® de caracter intergubernamental, adoptado inmediatamente después de la firma del
Tratado de Amsterdam como primera actuacion en materia de politica migratoria comin®.

El objetivo declarado de la resolucion es definir las lineas directrices sobre el trato que
debe otorgarse a los menores no acompafiados, en especial en lo que respecta a las condiciones
de acogida, estancia y retorno, asi 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 esta ausente una
afirmacion rotunda con absoluta primacia del principio del interés superior del menor- asi como
la obsesion por abordar la regulacion de la inmigracion unicamente desde le punto de vista del
control y sancion de la inmigracion irregular.

De hecho, las instituciones comunitarias han hecho gala a partir de aqui de un doble
discurso exponente también de una doble moral®. Asi, en la Comunicacion de la Comisién al
Consejo sobre los objetivos estratégicos 2005-2009 la Comisidn incluyo entre las prioridades
inaplazables una mejor proteccion de los derechos de la infancia frente a las explotaciones



existentes de todo tipo, un ambito éste en el que la Unidn debia ser un ejemplo mundial a
sequir®, insistiendo en la proteccién de los derechos el nifio como objetivo prioritario en su
comunicacion posterior “Hacia una estrategia de la Unidn europea sobre los Derechos de la
Infancia”®. Sin embargo el Comité Econémico y Social tuvo que recordar, en su Dictamen al
respecto el olvido, por parte de la Comisién en el citado documento, de una mayor atencion y
proteccion de los menores migrantes no acompariados asi 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 creacion de un observatorio sobre el problema de los menores
migrantes no acompafiados presentes en territorio comunitario y su proteccion® es
suficientemente significativa. Y la plasmacion de estos principios y estrategias disefiados por la
Comision en normas juridicas concretas de aplicacion obligatorias, donde la traza del interés
superior del menor migrante, como regla de base que prima sobe todas las demas y que hay que
interpretar de forma individualizada caso a caso, se pierde, aun lo es més.

Cierto que desde un principio se adopta en el &mbito comunitario la definicion estandar
ofrecida por los instrumentos internacionales de proteccion de caracter 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 proteccion, refugiados, asilados y apétridas o
acompariantes de estos en la norma comunitaria que provee tal proteccion, pese a que si se
contemple la concesion de una proteccion especial en el caso de personas que de volver al pais
de origen pudieran sufrir tratos crueles inhumanos y degradantes, como se ha viso que ha sido el
caso en numerosos supuestos de repatriacion de menores desde Espafia hacia Marruecos.

Nada mas se afiade a la hora de establecer en el ordenamiento juridico de la UE sanciones
tan graves como la expulsion (Directiva 2001/4/CE), o la propia organizacién de vuelos
conjuntos para tal fin (Decision 2004/573/CE), en la que si abundan, por ejemplo, referencias en
proteccion del personal encargado de la guarda de los repatriados. EI menor migrante no
acompariado, 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 proteccion,
porque el legislador comunitario ha tomado en cuenta no su condicion de menor sino su
condicion de migrante, especialmente de migrante econémico, y en su celo por erradicar la
inmigracion irregular no comprende el alcance del principio del interés superior del menor ni
reconoce los mas elementales derechos de éste reconocidos internacionalmente. Mientras que la
minoria de edad confiere al menor migrante una proteccion reforzada que exige un tratamiento
juridico particularizado, incluso en caso de repatriacion, la condicion de extranjero expropia al
menor de ese tratamiento tutelar mas favorable para considerarlo simplemente un sujeto obligado
al cumplimiento de ciertos requisitos para poder permanecer regularmente —legalmente se dira-
en el pais, y con derecho a un umbral de proteccion rebajado. Ademas sus Estados miembros
tampoco son partes en la Convencion para la proteccion 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 solo se tiene en cuenta esta vertiente del problema, el
legislador comunitario no ignora al menor migrante no acompafiado a efectos de sancion.
Efectivamente, la polémica Propuesta de Directiva sobre normas comunes para el retorno de
nacionales de terceros paises que se encuentran ilegalmente en territorio UE>®, conocida como
Directiva de retorno, a pesar de recoger formalmente el principio internacional de base de
proteccién del menor, no procede en consecuencia, haciendo a fortiori un uso interesado del
tambien reconocido internacionalmente derecho el menor a la reunificacion familiar.

Sin duda la eleccion de una directiva, cuando se trata de comenzar a armonizar una
politica migratoria comun, es méas adecuada que otro instrumento de derecho comunitario
derivado, por la mayor flexibilidad que brinda a los Estados miembros a la hora de su
incorporacion a los derechos internos. El problema radica en que, a la hora de armonizar, la
operacion puede saldarse con el establecimiento de un minimo comudn denominador muy poco



exigente con el respeto de los derechos humanos y libertades fundamentales en general, si
tenemos en cuenta que, por mas que esta regulacion se encuentre indefectiblemente ligada como
parte de este proceso de integracion al establecimiento de un mercado Unico, que se trata de
flujos de personas®®; lo ideal serfa que, tratandose de la UE -la asociacién del mayor nimero de
democracias modélicas en el mundo- esa armonizacion fuese por arriba, es decir, con el maximo
respeto a cualquier derecho fundamental, libertad publica o garantia.

Esa no es obviamente la eleccion, como se desprende varios aparatados de su texto, por
ejemplo el punto 6 del apartado 3 (elementos juridicos de la propuesta) de la exposicion de
motivos, cuando habla de la limitacion del uso de medidas coercitivas “(...) estableciendo unas
garantias minimas para la practica 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 pablica (incluida la opcion de ampliar cualquier prohibicion de ingreso)”. La propia
exposicion de motivos olvida mencionar la necesidad de poner énfasis particular en respetar la
proteccién de los derechos fundamentales y la compatibilidad con el CEDH en relacién con la
repatriacion, y solo habla de garantias procesales, unidad familiar, internamiento temporal y
medidas coercitivas. Y en el capitulo Il del resumen de los contenidos no puede evitar traducir la
impaciencia de los Estados miembros por acelerar al maximo los tramites para poder repatriar:
“(...) muchos Estados miembros han expresado su preocupacion de que el procedimiento en dos
etapas pudiera entrafiar retrasos de procedimiento. En respuesta a esta preocupacion, la propuesta
expresamente aclara que los Estados miembros son libres de expedir ambos documentos, la
decision de retorno y la orden de expulsion, en un acto o decision (...)”. No es este lugar para un
analisis detenido de los términos de la directiva, mas que en aquello que tiene que ver con los
menores migrantes no acompariados, pero una lectura de su texto invitaria a comentar las muchas
discrepancias que ésta podria presentar respecto del CEDH, entre otros instrumentos
internacionales de proteccion.

Las referencias posibles a los menores en el preambulo se acumulan en el considerando
18, recogiendo formalmente el principio del interés superior del nifio y el respeto de la vida
privada y familiar, Unico aspecto éste en el que el TEDH se ha pronunciado en relacion a los
menores migrantes®, pero ni siquiera es objeto de definicién en su art. 3. Esa recepcion se
protocoliza en el articulo 5 de la directiva, que lo recoge de forma aislada del resto de los
contenidos de la misma, lo que subraya su caracter de recepcion puramente formal. Un idea
reforzada por el hecho de que el parrafo inmediatamente anterior, que cierra el art. 4, permite que
los Estados miembros apliquen disposiciones que sean mas favorables a las personas a las que se
aplica la directiva “(...) a condicién de que tales disposiciones sean compatibles con la presente
Directiva”. Una anulacion via derecho interno de un Estado miembro, por ejemplo, de la
prohibicion de entrada en territorio comunitario durante los cinco afios siguientes a la expulsién -
una disposicion que puede afectar al menor emigrante repatriado que quisiera o necesitara volver
a entrar antes de cumplir la mayoria de edad en territorio comunitario- no seria posible.

El art. 5 ha sido duramente criticado por parte de ONGs defensoras de los derechos
humanos y de los derechos del nifio. En primer lugar éste no incluye la definicion de menor
recogiendo expresamente el limite de los 18 afos; 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
respetaran dicho principio. También han insistido en que se haga constar en este articulo que con
base a este interés superior del nifio se procurara la reunificacion familiar salvo que por
aplicacion del mismo se entienda que es otra la opcion que mejor responde a dicho interés
prioritario. De igual forma, y puesto que al menor sélo se alude expresamente en dos articulos
(arts. 5y 8) se pide la inclusion de un parrafo separado en esta disposicion. en virtud del cual se
prohiba de forma expresa la detencién de menores migrantes por su situacion irregular, y de otro
la prohibicion de repatriacion forzosa de un menor migrante y nunca a un tercer pais del que no
sea nacional salvo que se demuestre ser esta la opcién que mejor satisface su interés superior®®.

Tambien el articulo 8.2c) merece una durisima critica pues, a pesar de que por su
redaccion negativa pareceria ser respetuoso con los derechos del menor migrante, su



interpretacion sensu contrario permite afirmar que la directiva establece la posibilidad no sélo de
repatriar de forma forzada al menor migrante ademas sin efectuar ningun tipo de consulta previa
ni cerrar acuerdo alguno de garantias sobre los derechos del menor y su situacion, algo
absolutamente incompatible con la Convencion de los derechos del nifio, sino también la
posibilidad de repatriar al menor migrante no acompafado y entregarlo no sélo a un miembro de
la familia, un tutor legal o a los servicios de atencion al menor del pais de origen, sino a un
“funcionario competente” del pais “de retorno”, que puede ser, por tanto un pais tercero. Todo
ello, al igual que ocurria en el anterior articulo, sin precisar nada acerca del consentimiento del
menor, sin conceder a éste asistencia legal obligatoria, sin oir necesariamente su opinion, y sin
necesidad de que exista intérprete o se compruebe que el menor comprende la decision de
repatriarle.

Y con esta misma técnica negativa engafiosa, de la redaccion actual del articulo 15.3 se
puede deducir a contrario que se puede someter a los menores a detencion o internamiento en
centros penitenciarios o similares, siempre que no sean centros penitenciarios comunes, pero si
podrian ser reformatorios o centros de internamiento de menores condenados, una situacion
radicalmente contraria también a los derechos consagrados pro la Convencion.

No solo sorprende la dureza de la directiva y la limitacién de derechos fundamentales y
libertades publicas, la negacién de ciertos derechos tradicionalmente considerados como parte
integrante del estandar minimo 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 organizacion internacional
que, entre otros elementos, participa en el Programa de Menores no acompafnados en Europa
auspiciado por la Alianza Internacional Save the Children y el ACNUR ,y participa con éstos en
la Declaracion de Buenas practicas, cuyo objetivo es la defensa y la aplicacion e los derechos y
del interés superior de menores no acompafados que hayan llegado a Europa o procedentes de
Europa, a través de la definicién de politicas comunes y del cumplimiento de buenas précticas a
nivel nacional y europeo, y conforme al cual el menor migrante no acompafado debe ser
considerado por encima de todo como nifio, siendo secundaria cualquier consideracion relativa a
su condicion de migrante. A pesar de que la politica comunitaria de inmigracion es ain muy
incipiente cuenta ya con algunas normas de calado, teniendo en cuenta que hablamos en muchos
casos e limitacion de derechos de personas; tal vez seria importante recordar de cara a la
adopcidn de normas futuras, el codigo de buenas précticas asumido.

\Y

Asi lo ha recordado el Comisario para los Derechos Humanos del Consejo de Europa: los
menores migrantes son ante todo nifios, y ese es el criterio rector de cualquier actuacion al
respecto. El principio del interés superior del menor significa precisamente que cada nifio, cada
menor, debe ser visto como un individuo Unico y merece una atencion especial a sus
circunstancias particulares y ser oido con respeto®®. Por eso una de las propuestas en las que mas
se insiste y que debiera ser tenida en cuenta por la Unién Europea en el desarrollo de su politica
comunitaria de inmigracion debiera ser precisamente la designacion de un tutor o guarda legal de
cada menor migrante no acompafado a su llegada o en el momento de ser descubiertos, antes de
su identificacion; una persona con experiencia y capacidad para tratar con menores y con la
formacion suficiente para asesorarle, escucharle y defender su mejor interés®.

De otra parte el Comité de Ministros del Consejo de Europa, en su Recomendacion
(2007)9, ha ido méas alla 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 basicos: insercion social, desarrollo personal, desarrollo cultural, vivienda,
salud, educacién, formacion profesional y empleo. Se trata de una herramienta individual en
forma de compromiso conjunto de duracion limitada entre los menores migrantes no



acompanados 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 sera necesaria la consideracion previa de
una serie de elementos esenciales: a) perfil del menor (edad, sexo, estatuto juridico, cultura de
origen, nivel escolar, desarrollo psiquico y grado de madurez, posibles traumas, salud,
competencias profesionales); b) recorrido migratorio del menor (factores determinantes de la
salida, desplazamiento: circunstancias, duracion y periodo de transito); c) entorno familiar y
lazos familiares; d) objetivos, proyectos, deseos y percepciones del menor; e) situacion en el pais
de origen (contexto sociopolitico, educativo, econdmico, legislativo, cultural, derechos humanos
y sistema de tutela o acogida si existe); f) garantias especificas acordadas a los menores
solicitantes de asilo, en especial respecto a la no devolucion; g) la situacién en el pais de acogida,
en especial la existencia 0 no de oportunidades para el menor en lo que hace al apoyo y
asistencia disponible, posibilidades de permanecer en el pais de acogida y de integrarse en él.

Una vez realizado este andlisis 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
disposicion de una serie de facilidades (alojamiento adecuado, designacion de un tutor, atencién
médica y educativa, etc)-, y debe ser plasmado por escrito. En todo caso el proyecto de vida, que
siempre sera disefiado en el pais de acogida, puede ser disefiado para se desarrollado en el pais
de acogida, en el pais de origen o alternativamente en ambos; resulta evidente que el
planteamiento que subyace al propio concepto de proyecto de vida supera a la mera practica
administrativa derivada tanto de la aplicacion actual en el caso espafiol de la ley de extranjeria
como de lo establecido en los acuerdos de asociacion con clausula de retorno por la UE®,

Todas las propuestas hasta aqui analizadas ponen de manifiesto al menos una conclusion
indiscutible: que el disefio y gestion de la politica nacional y europea de regulacién de los flujos
migratorios en lo que hace a los menores migrantes centrada casi exclusivamente en un control
de orden publico de los mismos y en una progresiva judicializacion con el coste que todo ello
Ileva aparejado no es soportable, no ya econmicamente sino socialmente, pues redunda en un
intento de aferrarse a soluciones para una sociedad nacional y europea que ya es multicultural
gue ya se ha transformado y en la que ese disefio ya no es ni siquiera eficaz. En los inicios del
siglo XXI no hay otra forma de comprender y regular la migraciéon de los menores no
acompariados 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.

! Se ha argumentado que esta dificultad especifica en el caso de los menores migrantes se debe fundamentalmente a
dos razones concurrentes: la dificultad de censar a una poblacién irregular que no tiene ninguna intencion de darse a
conocer y, de otro lado, que protagoniza una mayor movilidad que en el caso de los adultos, pues se traslada con
mayor frecuencia y facilidad. Vid GOENECHEA PERMISAN, C., “Menores migrantes no acompafiados: un
estudio de su situacion en la actualidad”, p. 1. Vid en:

http://www.weib.caib.es/Documentacio/jornades/Web_| Cong_Medit/PDFs/menors2.pdf

? De acuerdo con el informe desarrollado en el nimero 2 de La infancia en cifras, Observatorio de la Infancia,
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2005, p. 182.

® Vid BUENO ABAD, J.R. y MESTRE LUJAN, J., “La proteccién de menores migrantes no acompafiados. Un
modelo de intervencion social”, 14 Revista Alternativas. Cuadernos de Trabajo Social (2006), Universidad de
Alicante, pp. 155-170, p. 160, citando como fuente las cifras establecidas por comunidades auténomas.

* Vid al respecto BRUUN, L.: “Good Practice guidelines on Guardianship to Ensure Protection of the Best Interests
of Separated Children”, en Actas del Coloquio Internacional “La migracion de menores extranjeros no acompariados
en Europa”, Poitiers 10-11 octubre de 2007 en http://www.ijjo.org.

®Vid ibid., p. 156-157.

® Aprobada por Resolucién de la Asamblea General 44/25, de 20 de noviembre de 1989. Entr6 en vigor el 2 de
septiembre de 1990, conforme a su art. 49, siendo en la actualidad firmantes 193 Estados y partes 140 Estados.



Espafia la ratifico el 06/12/1990 (BOE 313, de 31/12/1990). En este punto la Convencién sigue lo ya establecido por
la Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifio de 1924 y en la Declaracion de los Derechos del Nifio
proclamada por Resolucidn de la Asamblea General 1386 (XIV), de 20 de noviembre de 1959.
" En el mismo sentido vid art. 7 de la Carta Social Europea, ETS 35, de18.10.1961 y art. 7 de la Carta Social
revisada, ETS 163, de 03.05.1996; art. 1.1 de la Convencion Europea sobre el ejercicio de los derechos del nifio,
ETS 160, de 25.01.1996.
8 Aprobada por Resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas A/RES/54/263, de 25 de mayo de 2000.
Entrd en vigor el 12 de febrero de 2002. Ni Espafia ni ningn otro pais desarrollado la ha ratificado por el momento.
° En vigor desde 19.11.2000. Espafia ratific este convenio el 02/04/2001. Vid http://www.ilo.org/ilolex/cgi-
lex/ratifcs.pl?C182.
% Tal y como lo ha establecido el Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas : “ (...) Las obligaciones
del Estado en virtud de la Convencién se aplican con referencia a todos los menores que se encuentren dentro de su
territorio y a los que estén por otro concepto sujetos a su jurisdiccion (...) Por otra parte, las obligaciones del Estado
de acuerdo con la Convencidn se aplican dentro de las fronteras de ese Estado, incluso con respecto a los menores
que queden sometidos a la jurisdiccién del Estado al tratar de penetrar en el territorio nacional. Por tanto, el disfrute
de los derechos estipulados en la Convencion no esté limitado a los menores que sean nacionales del Estado parte,
de modo que, salvo estipulacion expresa en contrario en la Convencion, serdn también aplicables a todos los
menores —sin excluir a los solicitantes de asilo, los refugiados y los nifios migrantes- con independencia de su
nacionalidad o apatridia, y situacion en términos de inmigracion”. Observacion General n° 6, par. 12.
1 vid DWORKIN, R., Los derechos en serio, Ariel Derecho, Barcelona, 22 ed., 1989.
12 vid CILLERO BRUNOL, M., “El interés superior del nifio en el marco de la Convencidn Internacional sobre los
Derechos del Nifio”, Revista de UNICEF Justicia y Derechos de Nifio (1999-1), p. 9.
B vid FREEDMAN, D.: “Funciones normativas del interés superior del nifio”, en I JURA GENTIUM, Revista de
Filosofia del Derecho Internacional y de la politica global (2005-1).
http://www.juragentium.unifi.it/es/surveys/latina/freedman.htm
1 Vid como mas significativos el Convenio nim. 97 de la OIT relativo a los trabajadores emigrantes; el Convenio
nam. 143 de la OIT sobre las migraciones en condiciones abusivas y la promocion de la igualdad de oportunidades y
de trato de los trabajadores migrantes; el Convenio de la OIT nidm. 118 sobre igualdad de trato de nacionales y no
nacionales en materia de seguridad social; la Carta Social Europea, ETS 35 y su versién revisada ETS 163; el
Convenio Europeo sobre el estatuto juridico de los trabajadores migrantes, ETS 93; y la Convencién de Naciones
Unidas sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migrantes y de sus familias, de 18 de diciembre
de 1990. Para un estudio pormenorizado del contenido de todos estos tratados vid PERRUCHOUD, R., “Normas
legales para la proteccion de los trabajadores migrantes”, Notas de Poblacion, Afio XXIX, nim. 73, Santiago de
Chile, CEPAL, UN, 2001, pp. 273-303.
15 36lo se alude a la condicién de trabajador del menor cuando se trata de poner freno precisamente al mismo,
normalmente desarrollado en condiciones abusivas o de explotacién, como es le caso del Convenio de la OIT de
1999 sobre las peores formas de trabajo infantil, estableciendo la obligacion de los Estados partes de eliminar y
prohibir dichas formas de trabajo.
16 Vid art. 5.a) de la Convencion de Naciones Unidas sobre la proteccién de los derechos de los trabajadores
migrantes y de sus familiares, cit. supra y art. 1.1 del Convenio Europeo sobre el estatuto de los trabajadores
migrantes, cit. supra.
7V/id art. 32 de la Convenci6n sobre los Derechos del Nifio, cit. supra.
18 Estados partes: Albania, Argelia, Argentina, Azerbajan, Belice, Bolivia, Bosnia-Herzegovina, Burkina Faso, Cabo
Verde, Chile, Colombia, Ecuador Egipto, El Salvador, Ghana, Guatemala, Guinea Ecuatorial, Honduras,
Kirguizstan, Lesoto, Libia, Mali, Mauritania, Méjico, Marruecos, Nicaragua, Per(, Filipinas, Senegal, Seychelles,
Sri Lanka, Siria, Tayikistan, Timor-Este, Turquia, Uganda y Uruguay.
¥ Vid Conferencia Regional Sobre Migracién. Menores Migrantes: Derechos Humanos, Proteccion y Servicios en
los Paises Miembros de la Conferencia Regional sobre Migracidn, Octubre 2002, p. 4
% vid GOENECHEA PERMISAN, cit. supra, p. 3; LOPEZ CASTRO, G. y VILLASENOR ROCA, B., “Los
menores en el flujo de migrantes”, p. 120, en:
http://www.bibliotecadigital.conevyt.org.mx/colecciones/documentos/migracion/menores.pdf;
Conferencia Regional Sobre Migracion. Menores migrantes: Derechos Humanos, Proteccion y Servicios en los
2Plal’ses Miembros de la Conferencia Regional sobre Migracion, Octubre 2002, p 19.

Vid ibid.
2 \/id ibid. El Informe del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de 2006 asi lo confirma igualmente,
documentando los dos sectores mayoritarios de delincuencia protagonizada por menores migrantes en torno al robo
con intimidacion y/o violencia (70,66%) y en segundo lugar, pero con mucha menor incidencia, las lesiones
(21,38%). Vid Observatorio de la Infancia. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Informe “La infancia en
cifras”, octubre 2006, p. 161.
2 Vid LAZARO GONZALEZ, 1.: “La aventura de los adolescentes africanos en Espafia: la respuesta del Derecho
espafiol”, en Actas del Coloquio Internacional “La migracion de menores...”, cit. supra.



http://www.bibliotecadigital.conevyt.org.mx/colecciones/documentos/migracion/menores.pdf

?* Una desconfianza procedente de la confrontacion cultural que plantea situaciones incémodas y conflictivas que
requieren en muchos casos soluciones legales, por ejemplo el caso de la poligamia o el mas extremo de la excision o
ablacion del clitoris a las mujeres. Vid al respecto REVEL, C., “La gestion européenne des conflicts de normalités
en matiére d’immigration familiale », en Questions sur le Droit Européen. Actes du Colloque de Caen. Direction du
Constance Grewe. Centre de Recherche sur les droits fondamentaux. Université de Caen, 1996, pp. 241-273. Pero
también por la marginalidad que acompafa al fenémeno, a falta de mejor regulacion y proteccion de las personas
implicadas. Vid GARCIA ESPANA, E.: “Seguridad ciudadana, inmigracion y privacion de libertad”, en SOROETA
LICERAS, J. (Ed.): Problemas actuales de la inmigracion. Cursos de Derechos Humanos de Donosita-San
Sebastian, vol. VII, San Sebastian, 2006, pp. 51-73, en especial p. 54, p. 63; GARCIA ALVAREZ, P. “El papel del
Derecho penal espafiol en materia de extranjeria: trafico de personas y conductas discriminatorias” en SOROETA
LICERAS, cit. supra, pp. 19-50, en especial vid p. 37. Todo lo cual provoca, adicionalmente, una falta de apoyo
publica y decidida y una intervencién evidente y efectiva de las administraciones, nacional, autonémicas y locales
que prevenga o palie eficazmente este proceso de marginalizacion, aderezado con la dependencia de éstas del apoyo
de los votantes y el recelo con el que éstos pueden valorar la inversion de recursos escasos y compartidos en estas
personas que, ademas, no votan. Vid Andalucia Acoge. Propuestas para una Politica Alternativa sobre Inmigracion,
Aljaima, Mélaga, 1999, p. 25.

5 Acerca de los diferentes sistemas nacionales de acogida de menores mirantes no acompafiados en Europa vid:
Rutas de pequefios suefios. Los menores migrantes no acompafiados en Europa. Informe Comparativo. Proyecto
CON RED, Fundacion Pere Tarrés, 2005, pp. 171 y ss; MENON, R., “Profiling of unaccompanied and separated
children seeking asylum in Europe”, en Conference Proceedings “The migration of Unaccompanied minors in
Europe”, Poitiers 10-11 October, 2007.

%6 Reformada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, y por la Ley Orgénica 14/2003, de 20 de noviembre,
y completada por el Reglamento de ejecucién adoptado pro R.D. 203/1995, reformado por el Real Decreto
1325/2003, de 24 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento sobre régimen de proteccion temporales caso de
afluencia masiva de personas desplazadas.

% \/id Save the Children: Menores no acompafiados. Informe sobre la situacién de los menores no acompafiados en
Espafia, 2005, p. 7.

28 vid “Position Paper on the Use of Biometric Data”, October, 2006, en http://www.savethechildren.org/

% Lo que ha plantado en muchos centros de acogida serios problemas de malos tratos y vejaciones por parte de los
mayores sobre los mas jovenes, documentados en el caso e los centros de acogida de Canarias. Vid Informe Human
Rights Watch “Responsabilidades no bienvenidas. Espafia no protege los derechos de los menores extranjeros no
acompafiados en las Islas Canarias”, julio, 2007, volumen 19, No. 4 (D), pp. 69 y ss.

% vid arts. 2, 9, 10.3, 11.1 y 11.2 de la Ley de Proteccién del Menor; arts. 9, 12, 14 y 22 de la Ley 4/2000; art. 269
Ccy art. 15.4 del reglamento de extranjeria.

%! Siendo éste el recurso comdnmente utilizado, se recurre igualmente en Espafia al sistema de pisos compartidos, en
donde los menores conviven, o incluso el alojamiento en hostales para aquellos casos de menores en el tramo
superior de edad muy integrados en los programas educativos o incluso con trabajo o, en el extremo opuesto, para
menores conflictivos que no logran | adaptacion y la convivencia. Vid Informe Save the Children, 2005, pp. 12-15.
%2 Una afirmacion en la que coinciden practicamente todas las autoridades autonémicas responsables de la tutela de
estos menores especialmente afectadas por este fenémeno migratorio. Vid al respecto: VAZQUEZ MURILLO, J.,
“Los menores extranjeros no acompafiados en Andalucia”; EMPEZ VIDAL, N. y GALEA i MONTERO, V.,
“Menores no acompafados, de Marruecos a Barcelona. Repaso histdrico y la situacion actual de los menores que
migran solos (2007); SETIEN, M.L. y BARCELO, F., “La atencion a los menores extranjeros no acompanados en el
Pais Vasco. Modelos de intervencion y luces y sombras del sistema de acogida”; todos ellos en Actas del Coloquio
Internacional “La Migracion de menores...”, cit. supra.

% Vid GARCIA VAZQUEZ, S. “La desproteccion de los desamparados: régimen juridico de los menores
extranjeros no acompafiados en Espafia”, en Actas del Coloquio Internacional “La Migracion de Menores...”, cit.
supra.

*Vid al respecto Save the Children, Informe cit. supra, pp. 26 y 32.

% Como lo pone de manifiesto Human Rights Watch en su Informe “Espaiia y Marruecos. Callejon sin salida.
Abusos cometidos por las autoridades espafiolas y marroquies contra nifios migrantes”, mayo de 2002, volumen 14,
n°® 4; y Médicos Sin Fronteras, en su Informe: ”Estudio socio-psico-sanitario de los menores no acompafiados en la
ciudad de Ceuta”.

% Vid Informe Save the Children, cit. supra, p. 17.

37 Observaciones Finales del Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas: Espafia, CRC/C/15/ADD.195,
de 13 de junio de 2002.

% Vid Informe de Human Rights Watch “Responsabilidades no bienvenidas...”, cit. supra, pp. 95 y ss.

% A diferencia de la Ley de Proteccion del Menor que s insiste en este criterio como prioritario en sus arts. 2'y 11.2,
0 el Cddigo civil que procede de igual forma en su art. 172.4.

“0Vid LAZARO GONZALEZ, cit. supra, p. 9

*Vid Informe Save the Children cit. supra, p. 26.



*2 \/id Recomendacién Rec (2005)5 del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados Miembros sobre
los derechos de los nifios que viven en instituciones de acogida, de 16 de marzo de 2005.

* \/id Comité de los Derechos del Nifio, Observaciones Finales, Observacién n° 45e: Espafia, CRC/C/15/ADD.195,
13 de junio de 2002. En el mismo sentido vid Amnistia Internacional, “Espafia: Crisis de identidad, Tortura y Malos
Tratos de indole racista a manos de agentes del Estado”, 2002; AI: EUR 41/001/2002/s.

* La Relatora Especial de Naciones Unidas sobre los derechos humanos de los trabajadores migrantes, tras su visita
a Espafia el 14 de enero de 2004, afirmé en su Informe: “(...) La Relatora Especial cree que la manera como se
llevaron a cabo algunas “reagrupaciones” familiares dejando supuestamente al menor en las manos de la policia
marroqui, sin presencia de la familia o de los servicios sociales, hace que estas “reagrupaciones” se interpreten como
expulsiones. Sin embargo, muchos menores “reagrupados” regresan a Espafia y algunos informan de malos tratos
por parte de la policia marroqui (...) La Relatora Especial opina que la prioridad debe ser que las repatriaciones se
realicen respetando los derechos de los menores y atendiendo al interés superior del nifio”. Vid Informe de la
Relatora Especial, E/CN.4/2004/76/Add.2, pars. 55-56.

**\V/id Comité de Naciones Unidas de los Derechos del Nifio. Observacién General n° 6, par. 90.

“® V/id http://www.intermigra.info/extranjeria/modules.php?name=News&file=article&sid=8

* Suficientemente demostrativo al respecto es tanto el hecho de que las que a continuacién se citan sean las Gnicas
normas adoptadas en la materia por los 6rganos legislativos de la UE, como las materias de los que €stos se ocupan:
Decisién marco 2002/946/JAl del Consejo, de 28 de noviembre de 2002, destinada a reforzar el marco penal para la
represion de la ayuda a la entrada, ala circulacién y a la estancia irregulares (DOCE L, 328, de 05.12.2002);
Directiva 2002/90/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2002, destinada a definir la ayuda a la entrada, a la
circulacién y a la estancia irregulares (DOCE L 328, de 05.12.2002); Directiva 2001/40/CE del Consejo de 28 de
mayo de 2001 relativa al reconocimiento mutuo de las decisiones en materia de expulsion de nacionales de terceros
paises (DOCE L 149, de 02.06.2002); Directiva 2001/51/CE del Consejo, de 28 de junio de 2001, por la que se
completan las disposiciones del articulo 26 del Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de
1985 (DOCE L 187, de 10.07.2001); Directiva 2004/82/CE del Consejo, de 21 de abril de 2004, sobre la obligacion
de los transportistas de comunicar los datos de las personas transportadas (DOCE L 261, de 06.08.2004); Decision
del Consejo 2004/573/CE, de 29 de abril de 2004 relativa ala organizacion de vuelos conjuntos para la expulsion,
desde el territorio de dos 0 més Estados miembros, de nacionales de terceros paises sobre los que hayan recaido
resoluciones de expulsion (DOCE L 261, de 06.08.2004); Reglamento (CE) 862/2007 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 11 de julio de 2007,sobe las estadisticas comunitarias en el ambito de la migracién y de la proteccion
internacional y por el que se deroga el Reglamento (CEE) 311/76 del Consejo relativo a la elaboracion de
estadisticas de trabajadores extranjeros (DOCE L 199, de 31.07.2007); Reglamento (CE) 863/2007, del Parlamento
Europeo y del Consejo de 11 de julio de 2007,por el que se establece un mecanismo para la creacién de equipos de
intervencion rapida en las fronteras y que modifica el Reglamento (CE) 2007/2004 del Consejo por lo que respecta a
este mecanismo y regula las funciones y competencias de los agentes invitados. Y los que estan en cartera no son
més alentadores. Vid la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, por la que se establecen
sanciones a los empresarios de residentes ilegales nacionales de terceros paises (COM (2007)249 final, y Propuesta
de Directiva relativa al procedimiento y normas comunes en los Estados miembros para el retorno del os nacionales
de terceros Estados que se encuentren ilegalmente en su territorio COM (2005)391 final.

*8 |a bibliograffa sobre este extremo es muy amplia y desborda ampliamente el objeto de este estudio; no obstante
una aproximacion completa puede consultarse en: FERNANDEZ SANCHEZ, P.A.: Derecho comunitario de la
inmigracion, Atelier, Barcelona, 2006; MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J.: La inmigracion y el asilo en la
Union Europea. Hacia un nuevo espacio de libertad, seguridad y justicia, Colex, Madrid, 2002; OLESTI RAYO, A.:
“La inmigracion irregular y el control de los flujos migratorios en la Union Europea” en SALINAS DE FRIAS, A.y
GOMEZ-URRUTIA, M. (Coords.): Soberania del Estado y Derecho internacional. Homenaje al Profesor Juan
Antonio Carrillo Salcedo, Sevilla, Mélaga, Cérdoba, 2005, pp. 943-964; PEREZ-PRAT DURBAN, L., “Inmigracién
y Derecho Internacional: ;un acuerdo imposible?, en SOROETA LICERAS, J., “Problemas actuales de la
inmigracion...” cit. supra, pp. 137-164; VALLE GALVEZ, A.: “El fragil Estatuto Internacional y Europeo del
inmigrante irregular”, en SOROETA LICERAS, J. (Ed.): Conflictos y proteccion de derechos humanos en el orden
internacional. Cursos de Derechos Humanos de Donostia-San Sebastian, vol. VI (2005), pp. 11-26.

* Vid Resolucién del Consejo 97/C 221/03, de 26 de junio de 1997, relativa a los menores no acompafiados
nacionales de paises terceros (DOCE C221, de 19.07.1997).

%0 Vid comentario al respecto de TOUZENIS, K, “The EU-Legal Response to and Protection of Unaccompanied
Minors in the Context of the CRC”, en Actas del Congreso “La Migracion ...”, cit. supra.

*L En el mismo sentido vid DURAN AYANGO, A.: “La doble condicién de menor y extranjero. De la necesidad de
un tratamiento comunitario inspirado en el principio del interés superior del menor”, en Actas del coloquio
internacional “La migracion...” cit. supra.

52 Vid Objetivos estratégicos 2005-2009. Europa 2010: Una Asociacion para la Renovacion, Prosperidad,
Solidaridad y Seguridad COM (2005) 12.

>3 Vid documento COM (2006) 367 final, de 4 de julio de 2006.

> Vid la pregunta escrita en el DOCE E 163, de 06.06.2001.
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%5 Vid Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a procedimientos y normas comunes en
los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises que se encuentren ilegalmente en su
territorio, COM (2005) 391 final, aprobado finalmente sin enmiendas por el Parlamento europeo el 18 de junio de
2008 por 369 votos a favor, 197 en contra y 106 en blanco, habiendo sido apoyada tanto por los liberales y
populares europeos como por los socialistas. Sorprende en este caso la actitud del Parlamento europeo que ha sido
critico respecto de otros instrumentos comunitarios previos en esta misma materia y que era el Gnico que podria
haber cambiado el rumbo de la propuesta de directiva muy cercenada en lo que a las garantias de los derechos
fundamentales en general respecta ante la actitud reticente del Consejo. Vid CANETTA, E. “La disciplina
comunitaria in materia di rimpatrio dei cittadini dei Paesi terzi in posizione irregolare nel territorio degli Stati
membri”’, en IX Diritto, Immigrazione e Cittadinanza (2007-3), pp. 34-47. Es de sefialar, como afirma
CHOLEWINSKI, que la UE es actualmente el Unico actor internacional de relevancia que sigue utilizando el
término “ilegal” en lugar de “‘irregular” respecto de la inmigracién no autorizada. Vid CHOLEWINSKI, R.,
Irregular migrants: access to minimum social rights, Council of Europe Publishing, 2005; en especial vid p. 9.

% Vid Council of Europe, Diversity and cohesion: new challenges for the integration of immigrants and minorities,
2000, en especial vid p. 49.

>’ Vid, entre otras, Ss de 28 de mayo 1995, caso Abdulaziz, Cabales y Balkandali c. Reino Unido; de 19 de febrero
de 1996, caso Giil ¢, Suiza; de 28 de noviembre de 1996, caso Ahmut c. Paises Bajos; de 21 de diciembre de 2001,
caso Sen c. Paises Bajos; de 1 de diciembre de 2005, caso Tuquabo —Tekle c. Paises Bajos.

% Vid “Llamamiento europeo contra el encierro y las medidas de alejamiento de los menores extranjeros”,
http://www.nominorsindetention.org; Save the Children/Separated Children in Europe Programme response to the
proposed directive on common standards and procedures in Member Status for returning illegally staying third-
country nationals /EP Draft Report , http://www.savethechildren.org

% Vid HAMMARBERG, T., Human Rights in Europe: no ground for complacency. Viewpoints by the Council of
Europe Commissioner for Human Rights, Council of Europe, 2008, en especial pp. 49-53.

% En este sentido se pronuncia la Declaracién de la Alianza Save the Children y UNCHR, asi como el Comisario de
Derechos Humanos del Consejo de Europa.

81 Vid Council of Europe, Projets de vie en faveur des mineurs migrants non accompagnés. Recommandation Rec
(2207) 9 et exposé des motifs, abril 2008.
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