
La presencia de menores extranjeros 
1'10 eS ya un fenómeno reciente. y no sólo 

porque las imágenes recogidas por las 
distintas televisiones nos Itayan 

acostumbrado a ver, COI1 una 
naturalidad sobrecogedora, rostros 

de niños entre los cl/erpos ltacinados 
eH peq ueñas «cáscaras de nuez». 

Aprendimos primero que viajaban en 
patera y después en cayuco. Eso sí, esta 

llegada al territorio español de los 
jóvenes africanos que viajan solos /10 

supone para ellos el final de su aventura 
migratoria. Por el contrario, en /nI/citos 

casos comienza un penoso calvario n 
causa de la tensión eHtre el control 

de fronteras que defiende el Dereclto de 
extranjería y la protección de la infancia 
y adolescencia a la que 110S encontramos 
comprometidos. El sistema de protección 
de menores parece volverse impermeable 

para estos adolescel1tes recién llegados. 
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En efecto, no es un fenómeno recien
te porque ya hace más de diez años 
que, en los años noventa, los adoles
centes se convierten en sujetos acti
vos de la migración africana hacia 
Europa. Desde entonces el flujo de 
menores extranjeros que v;ajan solos 
sm 1r acompañados de un adulto res
ponsable ha ido aumentando, y ni las 
nor~as juríd icas ro el sistema de pro
tecclOn han sido capaces de ofrecer 
u~a respuesta eficaz. Por otra parte, 
m1entras se mantenga en el Estrecho 
l~ frontera más desigual del mundo y 
Africa sea el hogar de la pobreza, la 
enfermedad y la guerra, la presión 
~l!gratoria desde el sur seguirá sin
tJendose dramáticamente en nuestro 
país. Y esta presión afectará a niños y 
adolescentes, en sociedades en las 
que la migración ocupa un lugar des
tacado en el horizonte vi tal de las 
personas. 
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Primero vinieron los varones solos. 
Después las mujeres ocuparon su lu
gar en la migración aprovechando 
que las normas eran más benévolas 
con ellas. Ahora, los niños y adoles
centes están sustituyendo al padre y 
la madre, por los que la familia había 
apostado anteriormente en su estra
tegia migratoria. Existe ciertamente 
en muchos casos una estrategia fami-

desde hace diez años, 
el flujo de menores extranjeros, 
que viajan sin ir acompañados 

de un adulto responsable, 
va en aumento 

liar para apoyar a los miembros de la 
familia con mayores posibilidades de 
permanecer con éxito en territorio 
europeo. 

¿Cuántos, cuáles, de dónde, 
, ? por que .... 

Pero, ¿qué dimensiones tiene la reali
dad a que nos referimos? ¿Cuántos 
menores llegan a Espa".a en estas con
diciones? Si durante el año 2004 se 
efectuaron 9.917 acogimientos de me
nores extranjeros no acompañados en 
España, la cifra desde entonces se ha 
incrementado notablemente. En el 
mes de septiembre de 2006 cerca de 
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900 menores se amontonaban en los 
centros de acogida de Canarias como 
consecuencia de la llegada masiva de 
inmigrantes subsaharianos a las Islas. 
Como advirtió en septiembre la Con
sejera de Empleo y Asw1tos Sociales 
de Canarias, María Luisa Zamora, en
tre 40 y 50 menores llegaban cada día 
a la costa, procedentes de Senegal, 
Malí y Guinea Bissau. 

El perfil de los menores se ha ido di
versificando. Inicialmente se trataba, 
sobre todo, de marroquies entre quin
ce y dieciocho años que venían a Es
paña «a buscarse la vida», incluso im
pulsados en ocasiones por la propia 
familia. Pero a este grupo se han ido 
incorporando menores con otras ca
racterísticas como la reciente oleada 
de subsaharianos, los solicitantes de 
asilo, las niñas en redes de prostitu
ción (<<ni.Jias invisibles» dicen algu
nos), ... 

Conocer los rasgos que caracterizan 
esta peculiar migración, conocer a sus 
protagonístas, las cultu ras de origen, 
las causas del desplazamiento, las ca
racterísticas de las familias y las socie
dades de procedencia, constituye un 
elemento fundamental para ajustar la 
respuesta eficaz del sistema. 

Pablo Pérez, merced ario y director de 
un programa para el acogimiento de 
refugiados e inmigrantes menores y 
jóvenes no acompruiados " recoge la 

I Fray P ABLO P~RF2 PtREZ, .. Una acción li· 
beradora: La Merced (o fragmentos de un 
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experiencia de Ornar, uno de sus mu
chachos. Su testimonio -parecido a 
otras historias- ayudará a que nos 
hagamos cargo de lo que está ocu
rriendo a nuestro lado: 

"Primero está la necesidad, la falta de fu 
turo. Después los cantos de sirena, los ell
gallOS de las mafias, el País de Jallja que 
te espera. Hay que organizar el viaje, 
convencer a la familia para que te penni
ta emanciparte con apenas quince a/los. 
No hay dinero. ¿Cómo atravesar media 
Africa y cruzar el Estrecho, "ese abrazo 
de la muerte"? El padre, urgido por un 
adolescente duro y persistente, hipoteca 
su casa humilde y vende las pocas perte
nencias que pueda tener. El hermano ge
melo, entonces, se empeña en seguir los 
pasos del que tiene más iniciativa y la 
desgracia se ceba ya en esa familia para 
los restos. Llegan a Marruecos, donde 
una funcionaria, tras sacarles el poco di
nero que les resta, les dice que estén al día 
siguiente en el aeropuerto para tomar un 
avión. Ella estará esperándoles con los bi
lletes y un pase que les permita viajar a 
España. Como es de suponer, llegado el 
momento, la bendita funcionaria no apa
rece, así que hay que conseguir más dine
ro y optar por las mortales pateras. Con 
todo el miedo metido en el cuerpo y en el 
alma, deciden 110 retroceder y embarcal1 
al amparo de la 110che y con los dedos cru
zados. En mala hora: esa 110c)¡e los locos 
espíritus del mar deciden salir de jarana, 

diario)>>, Migraciones 13 (2003), p. 273. Pablo 
Pérez es Director del Programa La Merced, 
Casas de Refugiados e Inmigrantes Meno
res y Jóvenes no Acompañados. 
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convirtiendo el viaje en un auténtico il1-
fiemo. Olas de metros hacel1 de la patera 
una cáscara de l1uez llena de hormiguitas 
aterrorizadas. Y lo que tal1tas veces ha 
sucedido se repite una vez más: la patera 
se parte en dos, justo por el centro, justo 
donde viaja el herll1al1o de Omar. El mar 
tiene buen apetito, pero no es insaciable, 
así que únicamente devora al gemelo y a 
varios viajeros más, respetando la vida de 
otros cllantos, entre ellos la de nuestro 
amigo, quizá para que pague Sll atrevi
miento con la culpabilidad y la amargura 
que ya nunca desaparecerán». 

La llegada del menor extranjero en 
estas condiciones obliga a poner en 
marcha los mecanismos del sistema 
jurídico, planteando diversas dificul
tades a las que se hará referencia a 
continuación. 

Determinación de la minoría 
de edad del extranjero 

La primera cuestión a resolver con
siste en determinar si efectivamente 
el inmigrante es menor de edad. Si se 
trata de un menor, el sistema de pro
tección de menores se pondrá a su 
servicio; si, por el contrario, ha alcan
zado la mayoría, recibirá el trato que 
se da a los inmigrantes irregulares. 

No resulta infrecuente que los meno
res de los que hablamos lleguen a te
rritorio español sin documentación y 
sin que se pueda conocer de forma 
inmediata su identidad y su minoría 
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de edad. Cuando se da esta circuns
tancia, los Cuerpos y Fuerzas de Se
guridad del Estado deben poner al 
menor bajo la protección de los servi
cios de protección de menores, que 
darán al menor la atención inmediata 
que precise. Pero, además, deben po
ner en conocimiento del Ministerio 
Fiscal el hecho para que disponga la 

como informó en septiembre 
pasado la consejera 

de Asuntos Sociales, 
entre 40 V 50 menores llegan 

cada día a Canarias 

determinación de la edad, tarea en la 
que colaborarán las instituciones sa
nitarias oportunas '. 

En cuanto a los medios diagnósticos 
de la edad, lo más adecuado consiste 
en llevar a cabo un triple examen. En 
primer lugar, un examen físico gene
ral, especificando peso y talla del 
sujeto, biotipo e indice de masa cor
poral, evolución de signos de ma
duración sexual y conclusiones del 
examen médico general, describien
do cualquier signo sugestivo de una 
condición patológica que pudiera in-

1 De este modo lo establece la Ley de Ex
tranjería, Ley Orgánica 4/ 2000, en su ar
ticulo 35.1. 
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terferir con el ritmo madurativo del 
menor. En segundo lugar, un estudio 
radiográfico del carpo de la mano iz
quierda. Finalmente, se debe comple
tar con un examen de la cavidad oral 
y estudio radiográfico dental. Este 
examen estaría orientado a definir 
condiciones patológicas que pudie
ran alterar el ritmo de maduración 
dental y a valorar el estado de madu
ración y mineralización dental. 

Ante las dificultades de aplicación de 
las normas, la Fiscalía General del Es
tado ha clarificado (a través de sus 
Instrucciones y Circulares) algunos 
extremos en relación con la determi
nación de la edad del extranjero, con 
el fin de orientar la actuaCÍón de los 
Fiscales. 

En 2001 aclara una Instrucción que no 
puede incoarse en rtingún caso W1 ex
pediente sancionador, por cualquiera 
de los motivos previstos en la legisla
ción de extranjería y, en particular, 
aquellos que pueden dar lugar a la 
sanción de expulsión o la medida 
cautelar de internamiento, contra al
guien cuya mayoría de edad no se ha
ya establecido previamen te con las 
debidas garantías. Determinada la 
minoría de edad, se proporcionarán 
al menor las medidas de protección y 
asistencia previstas en la ley española 
para cualquier menor, sea español o 
extranjero:;. 

l Instrucción 2 / 2001 de la FiscaJía General 
del Estado. 
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Señala también esta Instrucción, que 
la Fiscalía debe obligatoriamente 
disponer que se determine la edad 
del menor y esa determinación no es 
potestativa. Aunque la Ley no indi
que cuáles son las instituciones sani
tarias oportunas, en la medida de lo 
posible se procurará recabar la cola
boración de centros sanitarios que 
dispongan de un servicio de urgen
cias radiológicas operativo durante 
las veinticuatro horas del día. Pese a 
que la permanencia del menor en un 
centro sanitario supone su privación 
de libertad, no es precisa asistencia 
de abogado. 

Como es sabido, las pruebas médicas 
establecen la edad por aproximación 
y, por ello, debe presumirse que la 
edad del sujeto es la inferior de la 
horquilla que los servicios médicos 
señalen. Pese a los avances de la cien
cia médica, no es posible una gran 
precisión en la determinación de la 
edad. En los resultados influyen, 
además del origen étnico y cultural, 
el desarrollo hormonal de los sujetos 
y el diferente desarrollo de cada indi
viduo. El margen de error gira en tor
no a los dieciocho meses, por lo que 
los resultados resultan controverti
dos. Debe tenerse en cuenta, tam
bién, que estos métodos se idearon 
para el diagnóstico médico, en rela
ción con el estudio de la evolución 
armónica del crecimiento y no para 
conocer la edad de un individuo con 
fines y repercusiones distintas al 
campo médico. 
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En julio de 2006 vuelve la Fiscalía so
bre la determinación de la edad en 
una Circular'. Los Fiscales deberán 
velar que la decisión sobre la práctica 
de las pruebas se adopte tras la con
sulta de los antecedentes que pudie-

se proporcionan las medidas 
de protección y asistencia 

previstas en la ley para 
cualquier menor, 

sea españolo extranjero 

ran existir del presunto menor en el 
Registro de menores extranjeros no 
acompañados. Si en el Registro cons
ta que la prueba ha sido ya practica
da, deberá prescindirse de una nueva 
prueba. Sin embargo, cuando en la 
documentación presentada se en
cuentren indicios de falsedad, cabrá 
autorizar la práctica de la prueba. Si 

, Esta Circular 2/2006, de 27 de julio, res
ponde a las Recomendaciones con las que el 
Defensor del Pueblo acompaña su Informe 
sobre asistencia jurídica a los extranjeros en 
España, publicado en septiembre de 2005. 
El Defensor recomendaba al Fiscal General 
que se dictara una Instrucción establecien
do que, cuando existieran dudas acerca de 
la edad de los menores extranjeros, los Fis
cales, una vez efectuadas las pruebas de 
diagnóstico pertinentes, emitieran una re
solución motivada en la que de manera ex
presa determinaran la edad del menor ato· 
dos los efectos. 
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el menor extranjero es, por sus carac
terísticas físicas, indudablemente me
nor de edad, no será necesario reali
zar con carácter urgente las pruebas 
previstas. 

Finalmente, añade la Circular que, 
practicadas las pruebas, el Fiscal de
berá dictar la correspondiente resolu
ción motivada en la que determine si 

el margen de error 
en la determinación 

de la edad gira en tomo 
a los dieciocho meses 

la persona afectada debe ser conside
rada como menor de edad, pero esta 
resolución tendrá efectos provisiona
les sin suponer una resolución defini
tiva sobre la edad. 

Situación de desamparo 
y sobrecarga administrativa 

Cuando un menor, cualquiera que 
sea su nacionalidad, se encuentra so
lo en terri torio español y carece de la 
asistencia moral o material de un 
adulto responsable, se debe declarar 
su desamparo ' . La declaración de 

, El artículo 172.1 del Cód igo Civil, en su 
párrafo segundo, considera como situación 
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desamparo -que se efectúa a través 
de lUla resolución administrativa
supone la asw1ción automática de la 
tutela del menor por la Administra
ción Autonómica. Sólo cuando se ha 
declarado el desamparo, se propor
ciona al menor la protección prevista 
por las leyes para los tutelados. 

Algunas Comun.idades Autónomas 
se encuentran desbordadas ante la 
llegada de menores extranjeros no 
acompañados. La situación de estos 
menores es de desamparo, ya que se 
encuentran solos y sus padres o tuto
res no ejercen sobre ellos los deberes 
d e protección establecidos en las le
yes para la guarda de menores; en 
términos legales, están privados de 
la necesaria asistencia moral o mate
rial. Si la Entidod Pública declarara el 
desamparo, los menores extranjeros 
entrarían automáticamente en el sis
tema de protección de menores de la 
Comunidad Autónoma correspon
diente. 

Corresponde a la Comun.idad Autó
noma tanto la responsabilidad en 

de desamparo c(la que se produce de hecho 
a causa del incumplimjento, o del imposi
ble o inadecuado ejercicio de los deberes de 
protección establecidos por las leyes para la 
guarda de menores, cuando éstos queden 
privados de la necesaria asistencia moral o 
material». Cada Comunidad Autónoma ha 
definido qué s ituaciones determinan la de
claración de desamparo en sus respectivas 
leyes de protección de menores, situaciones 
que vienen a ser una concreción de la gené
rica definición del Código Civil. 
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cuanto al funcionamiento del sistema 
de protección de menores, como de
clarar el desamparo y, por tanto, la 
entrada de los menores en el s istema. 
A causa de esa responsabilidad res
pecto al sistema de protección en su 
conjunto y del temor a su sobrecarga, 
tanto la Fiscalía General del Estado 
como las Comunidades Autónomas 
han intentado evitar la declaración 
de desamparo por varías vías. 

Emancipación del menor 

Por ejemplo, se ha utilizado el argu
mento de la emancipación del menor. 
Partiendo de que la emancipación 
habilita al menor de edad para regir 
su persona y bienes com o si fuera 
mayor, la Instrucción 3/2003 retorcía 
el argumento para evitar dotar al me
nor de la protección que otorga el De
recho español a los menores cuya si
tuación de desamparo ha sido decla
rada. Decía el Fiscal General: «De 
acuerdo con esta idea, los menores de 
edad extranjems podrán beneficiarse de 
las norlllas de protección de menores en 
tanto carezcan de la capacidad civil de 
obrar, esto es, siempre que sean mellares 
de dieciocho O/70S y no puedan en tender
se emancipados. Carecería de sentido que 
las entidades públicas de protección no 
pudieran intervenir sobre los espa/ioles 
mayores de dieciséis al70S que, con eon
smtimiento expreso o presunto de sus pa
dres, tengan 1111 trabajo remunerado por 
el/ellta ajena lvid. arto 7 b) del Estatuto 
de los Trabajadores}, viven de forma inde-
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pendiente (art. 319 CC), o incluso, ha
biendo con tmído matrimonio, tienen su 
propia fa milia (art. 316 CC) y, sin em
bargo, estuvieran obligados a hacerlo so
bre los extranjeros que se hallen en las 
mismas condiciones personales. En defi
nitiva, respecto de aquellos que pretenden 
la entrada clandestina sin estar aeompa
liados de sus padres, no cabe imagillar 
otra prl/eba más notoria de vida inde
pendiente que ésta». En caso de que el 
menor se encuentre emancipado, la 
Administración no está obligada a 
declarar el desamparo y, en conse
cuencia, a asumir la tute la automá
tica. 

Pero e l razonamiento de la Fiscalía 
parte de tUl error. La emancipación 
-<:omo la minoría de edad- se ajus
ta a la ley de la naciona Iidad del suje
to y, por tanto, no cabe aplicar sin 
más el Código Civil español, sino que 
es preciso examinar si el Derecho de 
la nacionalidad del extranjero con
templa la emancipación y si, en la si
tuación concreta, el menor se encuen
tra emancipado ' . 

Ante las posiciones fuertemente críti
cas que manifestaban informes remi-

e s. Adroher Biosca lleva a cabo un intere
sante y breve análisis de la normativa ma
rroquí al respecto en «Menores extranjeros 
no acompañados: una nueva emigración )}, 
que se contiene en 1. E. LÁZARO GONZÁLEZ e 
1. V. MAYORAL NARROS (coords.), Jornadas so
bre Derecho de Jos Menores, Publicaciones de 
la Universidad Pontificia Comillas, Serie V, 
Documentos de Trabajo 43, Madrid, 2003, 
pp. 259-282, especialmente pp. 267-269. 
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tidos por diversas instituciones y 
atendiendo a los resultados de la 
aplicación de esta Instrucción, la Fis
calía General del Estado decidió de
jarla sin efecto en 2004 ' , presumién
dose a partir de entonces, mientras 
no se probara lo contrario, la minoría 
de edad de todo extranjero que no 
hubiera cumplido los dieciocho años 
y reputándolo menor a todos los efec-

si la Entidad Pública declarara 
el desamparo, los menores 

extranjeros entrarían 
automáticamente en el sistema 

de protección de menores 
de la Comunidad Autónoma 

correspondiente 

tos en tanto no quedara acreditado 
fehacientemente que se encontraba 
emancipado. 

Gl/arda si" tutela 

Con la misma finalidad de evitar la 
declaración de desamparo se han se
guido otras prácticas que merecen 
duras críticas. Algunas Comunidades 
Autónomas han aconsejado a sus 
Servicios de Protección del Menor 
que no declarasen el desamparo de 
menores extranjeros no acompañados 

7 lnstrucción 6/2004. 
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cuando éstos entrasen en sus respecti
vos sistemas de protección ' . Cuando 
no se evitaba la declaración de des
amparo considerando al menor 
emancipado, se ha llegado incluso a 
re comendar que, en lugar de la tutela, 
se asumiera únicamente la guarda del 
menor con el argumento de que la 
Comunidad Autónoma sólo es un pa
so temporal para los menores en su 
migración a través de España o de 
Europa. 

Sin embargo, la falta de declaración 
de desamparo, con la consiguiente 
asunción de la tutela por la Comu
nidad Autónoma, perjudica seriamen
te ---como verelnos a continuación
el derecho del menor a recibir una 
protección integral de los poderes pú
blicos. 

Desamparo 

No hay duda de que la situación en la 
que se encuentran estos menores co
rresponde al desamparo. Resulta cla
ro que las personas que deberían cui
darlos no lo están haciendo, como de
muestra el hecho de permitir, alentar, 
no saber o no poder impedir que el 
menor se esconda en los bajos de un 
camión o se embarque en una patera. 
El abandono y la necesidad de asis
tencia moral o material no dependen, 
por otra parte, de que el menor quie
ra o no ser atendido O de que aban-

, Así lo ha denunciado Save lile Cllildren en 
su Informe de 2004, p. 11 . 
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done una o varias veces el centro de 
protección en el que se encontraba 9. 

Dada la situación de desamparo, las 
Administraciones competentes en las 
distintas Comunidades Autónomas 
deben asumir la tutela del menor de 
forma inmediata, mientras se estudia 
la realidad del menor y de su núcleo 
familiar de origen. Debe evitarse, ade
más, que esta fase de estudio de su 
situación suponga en la práctica la 
privación de acceso a recursos socio
educativos y a la formación laboral W. 

Una salida, la «vuelta a casa» 

No cabe la expulsión, la devolución o 
el retorno de los menores extranjeros 
no acompañados; el menor extranjero 
no puede ser sancionado con la sali
da del territorio español por ninguna 
de estas vías que pueden imponerse a 
los adultos. 

Conforme al punto de partida que 
asume la Convención de Naciones 
Unidas sobre los Derechos del Niño 

~ E. ARCE JIMÉNEZ, «Menores extranjeros 
no acompañados)}, en l. E. LÁZARO GONZÁLEZ 

e 1. CULEBRAS LLANA (coords.), Nuevos .. etos 
que plantean los menores extranjeros al Dere
cho, IV Jornadas de Derecho de los Meno
res, Publicaciones de la Universidad Ponti
ficia Comillas y Fundación SEUR, 2006, 
p.127. 
10 Declaración de las Defensorías del Pue
blo sobre las responsabilidades de las Ad
ministraciones Públicas respecto a los me
n~res no acompañados, octubre 2006. 
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de que el lugar más adecuado para 
un menor se encuentra junto a sus 
padres, la Ley de Extranjería propone 
como iniciativa prioritaria ante los 
menores extranjeros no acompaña
dos la «reagrupación familiar en ori
gen» ". La Administración del Estado, 
conforme al principio de reagrupa
ción familiar del menor y previo in
forme de los servicios de protección 
de menores, resolverá lo que proceda 
sobre el retorno a su país de origen o 
a aquél donde se encontrasen sus fa
miliares o, en su defecto, sobre su 
permanencia en España. 

No debe considerarse, sin embargo, 
que la repatriación sea un objetivo 
absoluto que deba perseguirse a toda 
costa, sino que entran en juego otros 
intereses como la vida, la integridad 
física o psíquica y el respeto a los de
rechos fundamentales del menor. A 
juicio de la Fiscalía --en su Instruc
ción 6/2004-, el juego de esos otros 
intereses puede hacer que la balanza 
del interés superior del menor se in-

" El 20 de diciembre de 2005 el Pleno del 
Congreso de los Diputados acordó una Pro
posición no de Ley relativa al reagrupa
miento familiar de los menores extranjeros 
localizados en España. La Proposición pone 
de manifiesto que la repatriación de los me
nores con el fin de su efectiva reagrupación 
familiar en el país de origen debe ser la res
puesta prioritaria, pero que no debe proce
derse a la repatriación a cualquier precio: su 
marco - y límite- se encuentra en el res
peto a los derechos y libertades de los me
nores. 
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cline finalmente a favor de su perma
nencia en nuestro país. 

Para que la repatriación sea posible 
es necesario que sea localizada la fa
milia del menor o, en su defecto, que 
se hagan cargo del menor los servi
cios de protección de menores de su 
país de origen y que se verifique que 
no existe riesgo o peligro para la inte
gridad del menor, de su persecución 
o de sus familiares. 

Debe valorarse también la situación 
en la que se encuentra el menor en Es
paña. Conforme al Reglamento de Ex
tranjería, el órgano de la Comunidad 
Autónoma encargado de la tutela del 
menor facilitará a la Delegación del 
Gobierno cualquier información que 
conozca relativa a la identidad del 
menor, su familia, su país o su domi
cilio y pondrá en su conocimiento las 
gestiones que hayan podido realizar 
para localizar a la familia del menor. 
Por su parte, la Delegación del Go
bierno o las Subdelegaciones del Go
bierno solicitarán de la Comisaría Ge
neral de Extranjería y Documentación 
la realización de las gestiones necesa
rias ante las embajadas y los consula
dos correspondientes, para localizar a 
los familiares de los menores o, en su 
defecto, los servicios de protección de 
menores de su país de origen respon
sables de ellos. 

En numerosas ocasiones, tanto la Dele
gación del Gobierno corno la Entidad 
Pública de la Comunidad Autónoma, 

110 febrero· 2007 

se colocan en una posición pasiva res
pecto de la evaluación que permite 
adoptar adecuadamente la decisión de 
repatriar. Mientras los representantes 
de la Delegación del Gobierno no se 
consideran competentes para evaluar 
la repatriación y dicen limitarse a lle
var adelante la petición hecha por el 
tutor, la Entidad Pública, que elabora 
el informe que podría o debería resul
tar determinante para tornar W1a deci
sión acertada, no quiere pronunciarse 
sobre la situación familiar en el país de 
origen, el grado de integración en el 
centro de protección, etc. 

Entre las «Reglas de buena práctica 
para el ejercicio profesional>. que 
acompai'ian al Informe sobre Asistencia 
Jurídica a los Extranjeros en Espmia del 
Defensor del Pueblo (2005), esta Insti
tución i.ncluye el deber del abogado 
de exigir a la Administración que se 
informe sobre la familia y, en su de
fecto, sobre los servicios de protección 
del país al que podría repatriarse al 
menor. Además, ai'iade, «si hubo an
teriormente una repatriación fallida, 
el letrado se opondrá a que se lleve a 
efecto una nueva repatriación, dada 
su previsible ineficacia si no han va
riado las circunstancias». 

Un aspecto esencial en el proceso de 
repatriación es la audiencia del me
nor. Para garantizar la regularidad 
del proceso de repatriación, se exige 
que el menor sea oído. Denuncia en 
un Informe Save the Childre¡¡ que «no 
se conoció de ningún menor que haya si-
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do e/ltrevistado o recibido por alguna De
legación de Gobierno. A lo SUInO, los ni
nos tienen la oportunidad de ser "oídos" 
en la elaboración del expediente que su 
tlltor envía a la Delegación (C01110 parte 
del proceso de evaluación de la repatria
ción). Así la participación del I/Ienor de
pel1de ún icamente de la voluntad de los 
Servicios de Protección de informar y so
licitar al menor su opinión», 

con el fin de evitar 
la declaración de desamparo 

del inmigrante menor 
1J La consiguiente obligación 

de aplicarle el sistema de 
protección, se han seguido 

algunas prácticas 
muy criticables 

Por otra parte, advierte el Defensor 
del Pueblo de que el derecho se ga
rantiza no sólo con pregwltarle al ni
ño su opinión, sino que incluye el de
recho a ser informado sobre sus dere
chos, las circunstancias en las que se 
encuentra, las decisiones que respec
to a él pueden ser acordadas y sobre 
los med ios y vías de recurso con las 
que se cuenta. Supone ofrecer al me
nor la oportunidad de manifestar «li
bremente» su opinión, opinión que 
debe ser respetada y sopesada con se
riedad, pues su participación no debe 
ser meramente simbólica, sino que ha 
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de estar dirigida a determinar opinio
nes representativas 12 , 

Acordada la repatriación, la resolu
ción debe ser notificada al menor, in
formándole de los recursos que caben 
contra la misma; sólo así se actúa de 
conformidad con la relevancia de este 
acuerdo respecto de su persona y con 
su derecho a recibir de las Adminis
traciones Públicas la asistencia ade
cuada para el efectivo ejercicio de sus 
derechos. 

Otra salida, quedarse 

Al menor extranjero, cuyo desamparo 
se haya declarado en España y se en
cuentre sometido a tutela administra
tiva, la Administración Pública debe 
facilitarle la documentación acreditati
va de su situación. Se considera regu
lar a todos los efectos la residencia de 
los menores que estén bajo la tutela de 
una Administración Pública. Pero es 
preciso solicitar autorización de resi
dencia, y presentar la solicitud corres
ponde al organismo de la Administra
ción autonómica que ejerce la tutela. 

II [l/forme sobre Asiste/Idn ]lIrídica a los Ex
tranjeros eI1 Espai1n, 2005. En la Circular de la 
Fiscalía General del Estado 2/2006, de 27 de 
julio, se insiste en la necesidad de respetar 
el derecho del menor a ser oído en los pro
cesos de repatriadón, recordando que este 
derecho integra el derecho a la tutela judi
cial efectiva sin indefensión ( ... ) derecho 
que, en su calidad de fundamental, tienen 
todos, incluidos los menores cuando tengan 
suficiente juicio para ello. 
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Aunque la norma predique una regu
larización tácita y los efectos de la 
autorización se retrotraigan al mo
mento en el que el menor hubiera si
do puesto a disposición de los ser
vicios de protección de menores, es
ta solución no resulta suficiente. Se 
completa reglamentariamente como 
sigue 13 . Transcurridos nueve meses 
desde que el menor se puso a dispo
sición de los servicios competentes 

el menor extranjero no puede 
ser sancionado con la salida 

del territorio español por 
ninguna de estas vías que 

pueden imponerse a los adultos 

de protección de menores y una vez 
intentada la repatriación, si ésta no 
hubiera sido posible, se procederá a 
otorgar al menor la autorización de 
residencia. La tramitación de los per
misos de residencia es responsabili
dad de los Servicios de Protección de 
Menores (responsable de presentar la 
solicitud del permiso) y de la Delega
ción del Gobierno (responsable de la 
concesión de los permisos) " . 

II La regulación se contiene en el artícu
lo 92.5 del Reglamento de Extranjería. 
11 Vid. Observaciones del Comité de los 
Derechos del Niño de Naciones Unidas a 
España en junio de 2002, así como el Infor
me de Save lile Children, de 2004. En este 
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Lo que ocurre en Madrid puede ser
vir de muestra. Recientemente, desde 
la Brigada de Extranjería y Documen
tación de Madrid, informan al insti
tuto Madrileño del Menor y la Fami
lia de que, cuando se solicite para un 
menor hltelado la concesión de la 
autorización de residencia, deberá 
aportarse inexcusablemente la docu
mentación que certifique el intento 
de repatriación y la imposibilidad de 
la misma. Este proceder, que invierte 
la carga de probar en lo relativo a la 
responsabilidad de las Administra
ciones públicas, coloca al menor en 
una difícil situación de irregularidad 
si no es efectivamente repatriado. 

En relación con el momento en el que 
la Comunidad Autónoma debe poner 
en marcha el proceso de regulariza
ción del menor presentando la solici
tud de permiso de residencia, la ma
yoría de los Servicios de Protección 
del Menor esperan nueve meses co
mo establece el Reglamento, pero 
otros quedan a la espera de la adap
tación del menor al sistema de pro
tección sin limite de tiempo en dicha 

último se denuncia como especialmente 
preocupante la situación que se da en Ca
narias, pues ni los Servicios de Protección 
del Menor ni la Delegación del Gobierno 
podían citar ningún menor no acompañado 
que hubiera salido regularizado del sistema 
de protección. En conclusión, los menores 
no acompañados en Canarias están aban
donando el sistema de protección sin nin
guna documentación de su residencia legal 
ni posibilidad de encontrar un trabajo. 
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espera. Los retrasos pueden conducir 
a graves perjuicios para estos meno
res, sobre todo si están próximos a 
cumplir la mayoría de edad. La tra
mitación puede extenderse desde 
quince a veinticinco meses para me
nores mayores de dieciséis años 15 . 

Por otra parte, no resulta comprensi
ble por qué se ha establecido un pe
ríodo de nueve meses, junto a la exi
gencia de haber intentado la repatria
ción con su familia o al país de origen, 
para proceder a otorgar la autoriza
ción de residencia al menor, sobre to
do si tenemos en cuenta que el Regla
mento de Extranjería se cura en salud 
al establecer que «el hecho de que se ha
ya autorizado la residencia no será impe
dimento para la repatriación del menor, 
cuando posteriormente pueda realizarse 
conforme a lo previsto en este artículo». 
De este modo la situación del menor 
parece perder toda estabilidad, salvo 
que el plazo de nueve meses sea con
siderado un plazo máximo. 

Los Servicios de Protección del Me
nor deben exigir que la fecha que fi
gura en la autorización de residencia 
se ajuste a la eficacia prevista en la 
Ley, es decir, los efectos deben retro
traerse al momento en el que el me
nor hubiera sido puesto a disposición 
de los servicios de protección de me
nores. Los retrasos y demoras en este 
terreno de la regularización de los 

¡S lnforme de Save the Cllildren, de 2004, 
pp. 20-21. 
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menores de los que hablamos (mu
chos de ellos adolescentes) pueden 
suponer que alcancen la mayoría de 
edad y salgan del ámbito de protec
ción abocados a la irregularidad. 

La reiterada experiencia en este senti
do explica la norma contenida en el 
Reglamento para esta situación: «En 
el caso de los menores tute/ados por la en
tidad de protección de menores competen
te que alcancen la mayoría de edad sin 
haber obtenido la citada autorización de 

los menores no acompañados en 
Canarias están abandonando 
el sistema de protección sin 

ninguna documentación de su 
residencia legal ni posibilidad 

de encontrar un trabajo 

residencia y hayan participado adecuada
mente en las acciones fonuativas y acti
vidades programadas por dicha entidad 
para favorecer su integración social, ésta 
podrá recomendar la concesión de una 
autorización temporal de residencia por 
circunstancias excepcionales, a la que se 
hará extensivo lo dispuesto en el artícu
lo 40.j) de la Let) Orgánica 4/2000, de 11 
de enero». Es decir, no se tendrá en 
cuenta la situación nacional de em
pleo para la concesión de la autoriza
ción de trabajo por cuenta ajena a es
tos extranjeros. Si la Entidad Pública 
no recomienda la concesión de la au-
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torización temporal, los menores ex
tranjeros saldrán del sistema de pro
tección para convertirse en «carne de 
explotación» en el mundo de los tra
bajadores irregulares. 

¿Quién vela por el interés 
superior del menor? 

La Ley Orgánica de Protección Jurídi
ca del Menor, en consonancia con la 
Convención de Naciones Unidas so
bre los Derechos del Niño, coloca co
rno eje central del Derecho de Meno
res el interés superior del niño. Nos 
encontrarnos ante un concepto jurídi
co indeterminado, es decir, no ofrece 
la ley una definición ni un contenido 
preciso y claro. 

En cuanto principio general, el inte
rés superior del menor tiene una con
figuración necesariamente genérica y 
abierta. Deberá determinarse en cada 
caso, tras analizar la situación concre
ta, cuál es el interés del menor. No 
obstante, lo que sí precisan la Con
vención y la Leyes que el interés del 
niño es superior a los demás intereses 
presentes en la situación " y, por lo 

l b La consideración de este interés como 
superior a cualquier otro se justifica por la 
especial vulnerabilidad del niño, la imposi
bilidad que tiene de dirigir su vida con su
ficiente madurez y responsabilidad y la ne
cesidad de que las cirCwlstancias que le ro
dean sean especialmente favorables en esta 
etapa vital de su desarrollo como ser hu
mano. 
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que respecta al terna que nos ocupa, 
esto significa que el interés del menor 
se encuentra por encima del interés 
del Estado de regular los flujos mi
gratorios y controlar las fronteras. 

En las páginas que anteceden se po
ne de manifiesto la intervención de 
distintos sujetos en la situación que 
afecta a los menores extranjeros no 
acompañados: el propio menor, la 
autoridad gubernativa estatal, las 
Administraciones autonómicas, los 
fiscales, los jueces... Los intereses 
convergentes que representan, no 
coinciden necesariamente en todos 
ellos. 

A pesar de que la Entidad Pública de 
la Comunidad Autónoma correspon
diente asuma la tutela administrativa 
del menor extranjero en situación de 
desamparo y a pesar de que el Minis
terio Fiscal deba defender el interés 
del menor, se crean situaciones en las 
que ni una ni otro representan verda
deramente el interés del individuo 
menor de edad y extranjero frente a 
otros intereses también legítimos. Es 
nlás, en ocasiones se observa una cla
ra confrontación entre distintos inte
reses corno se ha puesto de manifies
to en decisiones judiciales recientes ". 

17 Pueden mencionarse, por ejemplo, el 
Auto del Juzgado de lo Contencioso-Admi
nistrativo n.o 14 de Madrid, de 6 de abril de 
2006; el Auto del mismo Juzgado de 25 de 
abril de 2006; el Auto del Juzgado de lo 
Contencioso-Administrativo n.o 15 de Ma
drid, de 20 de junio de 2006; el Auto del 
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Mientras que la lucha contra la inmi
gración irregular compete a la Admi
nistración del Estado, responsable 
del control y ordenación de la inmi
gración, el sistema de protección de 
menores -contemplado en su con
junto- es responsabilidad de las Ad
ministraciones Autonómicas, que su
fren de forma desigual la presencia 
de extranjeros. 

El Ministerio Fiscal no siempre aswne 
su papel de defensa del interés del 
menor, haciéndolo valer frente a los 
intereses de las Administraciones PÚ
blicas. Y quede claro que no se trata de 
una cuestión de «buena voltmtad» o 
de «bondad natural» de las Adminis
traciones Públicas, sino de que «nadie 
puede servir a dos señores». 

El defe/lsor judicial 

Entonces, ¿quién vela por el interés 
del menor? En ocasiones en las que 
los tribunales han entendido que se 
daba un verdadero conflicto de inte
reses entre el menor y la Entidad PÚ
blica que ostenta la tutela, se ha pro
cedido al nombramiento de defensor 
judicial. La figura del defensor judi
cial se encuentra recogida expresa-

Juzgado de lo Contencioso-Administrativo 
n." 18 de Madrid, de 22 de junio de 2006; el 
Auto del Juzgado de lo Contencioso-Adrni
nistrativo n.n 4 de Bilbao, de ]8 de julio de 
2006; el Auto del Juzgado de lo Contencio
so-Administrativo n,o 1 de Huesca, de 4 de 
agosto de 2006. 
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mente en el Derecho civil español 
para aquellos casos en que existe 
una contraposición de intereses en
tre los padres y el hijo o entre el tu
tor y el tutelado, pero no se ha con
templado explícitamente en el caso 
de la tutela administrativa. No obs
tante, los tribunales han considerado 
que la designación de defensor judi
cial puede llevarse a cabo en cual
quier procedimiento en el que pueda 
plantearse el conflicto de intereses 
entre el menor y quien ostente su re-

parece que estamos ante 
la punta de un iceberg 
que obligará a repensar 

en su conjunto el sistema 
de protección de menores 

presentación legal, cualquiera que 
sea el orden jurisdiccional en que se 
plantee os. 

El nombramiento de un defensor ju
dicial para garantizar la defensa del 
interés del niño frente a quien ejerce 
la tutela pone en tela de juicio el pa
pel que está jugando la Administra
ción Pública en el sistema de protec
ción de menores y, concretamente, en 
esa extraña figura que es la tutela ad-

18 Ver, por ejemplo, la sentencia del Juzga
do de lo Contencioso-Administrativo n,o 14 
de Madrid, de 25 de septiembre de 2006. 
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ministrativa. Parece que estamos an
te la plU1ta de un iceberg que obliga
rá a repensar en su conjunto el siste
ma de protección de menores. 

Reflexión final 

La presencia de menores inmigran
tes supone para el país que los recibe 
un problema complejo que requiere 
de la reflexión y el esfuerzo de todos. 
Ninguna otra situación relacionada 
con la inmigración pone en cuestión 
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de forma comparable la capacidad 
de Europa, y concretamente de Espa
ña, de controlar sus fronteras, de or
denar las migraciones, respetando a 
la persona y sus derechos como estos 
derechos son entendidos por la ci
vilización occidental europea. La 
protección del niño en manos de la 
Administración Pública hace recaer 
sobre ésta el grave peso y responsa
bilidad de que estos menores, si no 
son atendidps, sufran· un proceso de 
deterioro y acaben convirtiéndose en 
. <<niños de la calle» . • 
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