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En este articulo se expone el andlisis, desde el punto de vis-
ta constitucional, de algunas de las novedades en el tratamien-
to de los menores inmigrantes desamparados en Catalutia, don-
de recientemente se ha legislado para adaptar el sistema de
proteccion de menores a este nuevo fendmeno. A partir de la
descripcion de los rasgos caracteristicos de estos menoves y del
sistema de intervencion que en Cataluvia se ha articulado para
intervenir sobre ellos, se estudian fundamentalmente cuatro as-
pectos de la regulacion actual: en primer lugar, las posibles ine-
ficiencias en la articulacion de los mecanismos protectores de
estos menores; en segundo lugar, la ausencia de garantias de la
nueva medida de internamiento reeducativo de menores; en ter-
cer lugar, los aspectos mds problemdticos de la regulacion de la
repatriacion de los menores; en cuarto v tltimo lugar, la au-
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sencia de mecanismos de colaboracion suficientes para asegu-
rar una intervencion administrativa coordinada en este dmbito.
El articulo concluye valorando la insuficiencia de las garantias
actuales en la proteccion de los menores y de sus derechos.

The current article offers a constitutional analysis of the
main patterns of the regulation of unprotected immigrant
children in Catalonia, where recent legislation has been
enacted to adapt the general system of protection to this new
phenomena. Starting from the minors main characteristics
and from the mechanins of protection there in force, the article
deals with four important subjects: first, the potentially
ineffective linkage of the institutions designed to protect these
minors; second, the measure of (re)educative detention in
centres; third, the constitutional problems which arise by way
of the measure on minors’ repatriation; fourth, the lack of co-
operation among the different administrative agencies in
charge of the childrens’ protection.

Palabras clave: menores inmigrantes no acompariados, sis-
temas de proteccion.

Keywords: un protected inmigrant children, system of pro-
tection.

INTRODUCCION

En los ultimos afios se viene produciendo en Espafia un
fenémeno relativamente nuevo: la migracion de menores

' En este articulo se utilizaran indistintamente las expresiones «me-
nores inmigrantes no acompafiados», «menores en situaciéon de desam-
paro» y «menores inmigrantes de la calle» para hacer referencia al co-
lectivo cuyos rasgos caracteristicos se describen en el primer apartado.
Se parte, en cualquier caso, de la definicion del colectivo contenida en el
articulo 1 de la Resolucion del Consejo de la Unién Europea de 26 de ju-
nio de 1997, sobre menores no acompariados de paises terceros (DOCE C
221, de 19 de julio de 1997).
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no acompanados por adultos'. Estos menores, de origen
magrebi en su mayoria, tras entrar irregularmente en te-
rritorio esparfiol, viajan de unas ciudades a otras y en algu-
nas de ellas acaban asentandose, de forma precaria y mu-
chas veces temporal. La reaccién social e institucional ante
su presencia en los barrios de nuestras ciudades ha pasa-
do, al menos, por dos fases?.

En una primera fase, la situaciéon de estos menores fue
mas bien alarmante. En su mayoria llegaban a Espana sin
referentes familiares o amistades que les facilitaran la inte-
gracién efectiva en la sociedad espariola, viéndose obligados
a canalizar sus necesidades materiales, afectivas, sociales y
de proteccién a través del encuentro en espacios publicos
con otros menores en similares circunstancias. La agrupa-
cién con otros menores de aproximadamente la misma
edad y origen, les permitia compartir experiencias, ofrecer-
se ayuda mutua y realizar actividades en comun (obtener
medios de subsistencia, compartir proyectos, descansar, ju-
gar, etc.). No obstante, la ausencia de referentes adultos ade-
cuados que orientasen su actividad diaria, la imposibilidad
de integrarse en la sociedad esparfiola en calidad de trabaja-
dores por su condicién irregular y por su minoria de edad,
pero sobre todo, la vida en un medio hostil como es la calle,
los exponia a un verdadero peligro de desarraigo y degrada-
cion fisica, muchas veces ligado al inicio en el consumo de
drogas y/o a la comisién de pequernios delitos propios de la
delincuencia callejera (hurtos, pequefios robos, ...). Esta si-
tuaciéon demandaba una intervencién rapida y efectiva por
parte de los servicios sociales comunitarios, que en la mayor
parte de los casos no contaban con las infraestructuras ni el
personal necesarios. Los servicios generales de proteccién
de menores intentaron asumir la proteccién y el tratamien-
to de estos menores, pero sin introducir apenas ajustes ni

2 Estas fases se han producido, con mayor o menor variacién, en ca-

si todas las ciudades donde se ha manifestado este fenémeno. En la ciu-
dad de Barcelona el paso de una fase a otra se produjo cuando la situacién
de los menores inmigrantes de la calle salté a los medios de comunicacion.
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flexibilizar unos servicios disenados para menores naciona-
les con problematicas completamente distintas (malos tra-
tos, abusos, desamparo familiar, etc.).

En una fase posterior, y superado el inicial desconcier-
to ante el elevado nivel de fracaso en su intervencién, las
instituciones publicas se han implicado en la solucién del
problema, no sélo asistiendo y protegiendo a los menores,
sino también intentando disenar y aplicar una politica pu-
blica coherente, que ha requerido la adaptacién del marco
legal, la reorganizacién de parte de los servicios sociales de
proteccién y atencién a los menores y la liberaciéon de me-
dios econémicos, materiales y personales. Dentro de esta
fase, y una vez cubiertas las necesidades mas urgentes, es
conveniente reflexionar detenidamente sobre las caracte-
risticas del fenémeno y los retos que comporta para las so-
ciedades de acogida.

Aunque existen algunos estudios interesantes y riguro-
sos sobre la inmigracién de menores no acompanados ?
aun existen lagunas sobre aspectos sectoriales o particula-
res de la misma. Con la idea de ganar detalle en el enfoque
de este fenémeno, el presente articulo ofrece una perspec-
tiva juridico-constitucional de algunos de esos problemas
en el concreto &mbito geografico de Catalufia, y ello por las
serias implicaciones constitucionales que el fenémeno pre-
senta y por el interés que aportan las experiencias que en
esta Comunidad se han puesto en marcha*.

3 FABREGA Ruiz, CristoBAL FRrRANCISCO: Proteccion juridica del menor
inmigrante, Ed. Colex, Madrid 2001; VVAA: Menores extranjeros no
acompariados, Seminario Europeo, Madrid 30 de noviembre y 1 de di-
ciembre de 2001, Ed. UNAF, Madrid 2001; Erias MENDEZ, CRISTINA: La
proteccion del menor inmigrante desde una perspectiva constitucional,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2002. Léanse también los comentarios a
la situacién de estos menores en los cuatro dltimos informes anuales
del Defensor del Pueblo asi como los de su homdélogo autonémico en
Catalufia, el Sindic de Greuges.

* Debe, no obstante, tenerse en cuenta que el dinamismo que carac-
teriza al fenémeno de la inmigracién de menores hace forzoso reconocer
manifestaciones y problemaéticas distintas en cada regién e incluso ciudad,
siendo ello especialmente obvio en los casos de Ceuta, Melilla y Canarias.
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Atendiendo a esta perspectiva y con los objetivos enun-
ciados, en el apartado siguiente se ofrece una breve des-
cripcion del fenémeno de los menores inmigrantes desam-
parados y del mecanismo de intervencién sobre los
mismos que rige en Catalufia, descripcién a partir de la
cual se expondran y analizaran en ulteriores apartados los
concretos problemas que dicho fenémeno plantea.

1. EL COLECTIVO DE MENORES INMIGRANTES
DE LA CALLE Y LOS MECANISMOS
DE INTERVENCION EN CATALUNA

La inmigracién de menores no acompanados constituye
un hecho mas o menos reciente, que se ha manifestado con
singularidad propia en los ultimos cuatro o cinco afios,
aunque en Ceuta, Melilla y el sur de Espana en general ya
apuntara algo antes. Se trata de un fenémeno con unas ca-
racteristicas propias y diferenciadas respecto a los menores
nacionales en situacién de desamparo. Su ntdmero es en
realidad bastante reducido, apenas un millar, y se concen-
tran en unas pocas ciudades (Barcelona, Madrid, Cérdoba,
etc.,). Su composicion y caracteristicas no son homogéneas
ni perfectamente definidas, al contrario, dependen de dis-
tintas variables, tales como la edad, la trayectoria personal,
la madurez del proyecto migratorio o el grado de margina-
cién padecida durante la estancia en la calle.

No obstante, y teniendo en cuenta estas prevenciones,
pueden trazarse algunos rasgos comunes a estos menores:
el primero es su minoria de edad, que justifica la interven-
cién administrativa protectora e impide su expulsién inme-
diata, y su origen magrebi, mayoritariamente marroqui; se-
gundo, la grave situacién de desproteccion, derivada de la
ausencia de familiares o tutores legales que puedan ejercer
la guarda legal durante su transito por Esparfia (siendo éste
a veces alentado desde el propio entorno familiar del me-
nor) o de redes de apoyo o modelos de referencia alternati-
vos, que son sustituidos por relaciones grupales con otros
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jovenes en similares circunstancias; tercero, la entrada ile-
gal en Esparfia por medios habitualmente peligrosos para su
integridad personal (escondidos en los ejes de los autoca-
res, de polizones en embarcaciones, ofreciendo favores se-
xuales o siendo utilizados por redes de delincuencia orga-
nizada como transporte de drogas) y, consecuentemente, el
caracter irregular de su estancia, que con el tiempo deviene
un obstaculo complejo para su integracién social y laboral,
agravada por la ausencia de documentacién identificativa;
cuarto, la facilidad con que se trasladan de un lugar a otro
de Espana e incluso de Europa, iniciando su trayecto en las
ciudades del sur para acabar asentidndose generalmente en
diferentes entornos urbanos (Madrid, Barcelona, pero tam-
bién Turin, Marsella o Amsterdam), lo cual dificulta la in-
tervencion administrativa de proteccién asi como el arrai-
go en un determinado lugar, requisito necesario para la
integracion social; quinto, la disposicién de un proyecto
migratorio personal que convierte al menor en un semi-
adulto ante sus propios ojos, y la emigracién en una aven-
tura cuya finalidad suele ser la asistencia econémica a la fa-
milia y el progreso personal, tanto econémica como
socialmente, y cuya frustraciéon constituye una situacién
estresante para el menor; sexto, la diferente percepcién en
Marruecos y en Esparia del papel del trabajo de los jévenes
como medio de socializacién, asi como la diferente valora-
cién de la importancia de la adolescencia para la futura vi-
da adulta; asimismo, la desconfianza que estos menores
abrigan hacia las instituciones publicas y la diferencia de
idioma constituyen trabas importantes en los primeros es-
tadios de cualquier intervencién integradora del menor; fi-
nalmente, la progresiva degradacién y marginacién de los
menores inmigrantes durante su estancia en la calle, pues
contrariamente a lo que se piensa, muchos de ellos no eran
exactamente «nifios de la calle» en sus paises de origen®.

5 Sobre el fenémeno de los nifios de la calle en Tanger 1éase la en-
cuesta-accién elaborada por la Asociacion DARNA: El fenémeno de los
nirios de la calle en Tdnger, Ed. DARNA-CONEMUND, Madrid 2000.
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La planificacién de la intervencién sobre estos menores
debe tener en cuenta estos rasgos comunes para ordenar
un sistema de intervencién coherente e integrado, que, al
mismo tiempo, cuente con una serie de itinerarios de in-
tervenciéon articulados en funcién de las particulares ca-
racteristicas del menor. Ese marco de intervencién debe
dotar de contenido el mandato constitucional del art. 39.4
CE, que obliga a los poderes publicos a asegurar a los ni-
fios la proteccion prevista en los acuerdos internacionales,
que en cualquier caso debe atender a su superior interés®.

En Cataluna el disenio de un marco de intervencién sobre
los menores inmigrantes de la calle se ha estructurado en
base a cuatro itinerarios diferenciados que intentan ajustar-
se a las caracteristicas y necesidades del colectivo, en fun-
cién de una tipologia flexible de esos menores’: los menores
desprotegidos, los menores en situaciéon de grave riesgo so-
cial, los menores que han cometidos delitos y los menores
drogodependientes, enfermos o con alteraciones psiquicas®.

¢ Las disposiciones constitucionales e internacionales introducen
como criterios orientadores de la politica publica de intervencién sobre
los menores inmigrantes: primero, el principio de proteccién del interés
del menor; segundo, el reconocimiento de una serie de derechos y liber-
tades que configuran un estatuto juridico especifico con particularidades
referidas a la proteccion y ejercicio de los mismos, y que, en el caso de
menores extranjeros, impone algunas diferencias derivadas de la legisla-
cién de extranjeria; y tercero, el principio de no discriminacién de los me-
nores inmigrantes respecto a los menores nacionales mas alla de esas par-
ticularidades propias de su condicién de extranjeros. Cfr. RivERO
HEeRrNANDEZ, FrANCISCO: El interés del menor, Ed. Dykinson, Madrid 2000.

7 Una vision general de la situacion de los menores inmigrantes en
Catalufia puede encontrarse en Comas, MarTA (coord.): «L’atencié als
menors immigrants no acompanyats a Catalunya. Analisi de la realitat
i propostes d’actuaci6», Coleccion Finestra Oberta, Fundacié Jaume Bo-
fill, n.° 19, enero 2001; RocNoni, IrmA (coord.): «Menors i joves del ca-
rrer: visié sociojuridica», Coleccién Finestra Oberta, Fundacié Jaume
Bofill, n.° 23, noviembre 2001.

8 QObviamente, esta clasificaciéon de los menores no debe tomarse
mas que de forma orientativa, méxime cuando esta estrechamente liga-
da a unos rasgos caracteristicos que los menores presentan en un mo-
mento concreto pero sujetos a variacién, como pueden ser la edad (o el
tiempo que lleva en la calle) o las circunstancias personales del mismo.
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Conforme a la normativa catalana, el circuito principal
de intervencion es el circuito de proteccion de los menores
desamparados, previsto para aquellos menores inmigran-
tes recién llegados a Espana o que han pasado un periodo
breve en la calle y por consiguiente atin no han adoptado
comportamientos que impidan su incorporacién a los cir-
cuitos generales de protecciéon de menores. La interven-
cién administrativa se activa ante la comunicacién o de-
teccion de cualquier situacién de hecho por la cual un
menor carezca de los elementos basicos de desarrollo inte-
gral de su personalidad, situacién definida como «desam-
paro». Ante situaciones de desamparo, la Administracion
tiene la obligacion de prestar la atencién inmediata al me-
nor, comunicar las circunstancias del caso al Ministerio
Fiscal, v, si se confirma la existencia de una situacién fac-
tica de desamparo, iniciar el procedimiento de declaracién
de desamparo, para lo cual se requiere un informe de los
equipos técnicos pluridisciplinares que determine la exis-
tencia de desamparo y proponga su declaracién a la Di-
reccién General de Atencion al Menor® (DGAM) de la Ge-
neralidad de Cataluna, que es la responsable de efectuar de
forma motivada tal declaracion, asi como de asumir las
funciones tutelares sobre el menor. No obstante, la asun-
cién de las funciones tutelares por la Administracion auto-
némica, el art. 35 de la LO 4/2000, reformada por la LO
8/2000, de Derechos y Libertades de los Extranjeros en Es-
pafia (TIDYLE), prescribe la repatriacién del menor siem-
pre que sea posible, lo cual plantea serias objeciones des-

° Segun la Disp. Final 3* LORJM, las revisiones del Cédigo Civil
contenidas en la LORJM (y muy destacadamente la nueva redaccion del
art. 172 Cc. por la Disp. Final 5* LORJM) sélo son de aplicacion a las
Comunidades con Derecho Foral o Civil propio si estas no han regula-
do el régimen de desamparo de los menores. Esa competencia la ejerce
actualmente la Direccién General de Atencién a los Menores (DGAM),
una de cuyas secciones, junto a la de Urgencias, es la Secciéon de Meno-
res Indocumentados. Cfr. IcLEsias REponpo, JuLio IGNacio: Guarda asis-
tencial, tutela exlege y acogimiento de menores, Ed. Cedecs, Barcelona
1996, pp. 27-62.
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de el punto de vista constitucional en relacién al principio
de proteccién del interés del menor, como se expondra
mas adelante. En todo caso, la asuncién por la Adminis-
tracion de las funciones tutelares comporta la suspensién
de la patria potestad o de la tutela ordinaria durante el
tiempo que dura la medida de proteccién, y la duracién de
tales funciones se prolonga hasta la mayoria de edad, la
emancipacion del menor, o la reintegracién del mismo a la
patria potestad o tutela correspondientes. En la practica la
mayor parte de menores inmigrantes de la calle declarados
en desamparo son acogidos institucionalmente '°, en cen-
tros publicos o colaboradores en régimen abierto, en los
que el Director del Centro ostenta la guarda del menor. La
integracién de los menores inmigrantes en el circuito de
proteccion general es el objetivo principal del proceso de
integracién social del menor.

A caballo entre la proteccién de menores y la justicia ju-
venil, la reforma legislativa acometida por la Ley catalana
8/2002 " ha instituido un itinerario de intervencion sobre

1 De entre todas las medidas de proteccion de los menores desam-
parados que la Ley 37/1991 contempla, en la practica unicamente se
aplica el acogimiento institucional, con la salvedad de alguna experien-
cia de acogimiento familiar gestionada por Cruz Roja, la Asociacién
cultural Ibn Batuta y el Institut de Reinsercié Social, a cargo del Insti-
tut Catala de I'Acolliment i '’Adopcié.

" Antes de la reforma legislativa introducida por la Ley catalana
8/2002 ese itinerario intermedio se encontraba regulado en el Titulo V
de la Ley catalana 11/1985, cuyas medidas no contenian mas que un tra-
tamiento complementario del sistema de proteccién de menores, sin
constituir en realidad un itinerario de intervencién diferenciado y por
lo tanto de limitada utilidad para menores especialmente conflictivos
que rehusaran el tratamiento de proteccion institucional. Estas disposi-
ciones han sido reformadas por la reciente Ley 8/2002, de 27 de mayo,
de modificacion de la Ley 37/1991, de 30 de diciembre, sobre medidas
de proteccién de los menores desamparados y de la adopcién, y de re-
gulacién de la atencion especial a los adolescentes con conductas de al-
to riesgo social, pensada desde su Preambulo para atender la nueva pro-
blematica de los menores inmigrantes de la calle que rechazan la
integracion en el circuito de protecciéon de menores.
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adolescentes con conductas de alto riesgo social pensado, co-
mo se deduce de la Exposicion de Motivos, para el colecti-
vo de menores inmigrantes de la calle que se resisten a la
integracién en el circuito de proteccion de menores . El
problema de este tratamiento estriba en que la regulacion
de las concretas medidas aplicables a los menores suscita
serias dudas: primero, respecto al fundamento competen-
cial para adoptar esta regulacion; y segundo, sobre la cons-
titucionalidad de la medida de internamiento en habitacio-
nes o espacios de contencién del art. 5 bis 2.c) Ley catalana
8/2002 para los menores desamparados que rechacen las
medidas reeducativas. De estos problemas nos ocuparemos
en los apartados siguientes, baste aqui sefalar que existe
una cierta contradiccion conceptual en el hecho de instituir
un itinerario abierto de caracter asistencial para incorporar
progresivamente a los menores al circuito general de pro-
teccion, y articular al mismo tiempo un mecanismo muy
restrictivo de internamiento para aquellos casos en que el
menor rechace incluso este itinerario abierto.

El itinerario de justicia juvenil se articula en base a la
LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabili-

2 El colectivo de menores en grave riesgo social estaria formado

por todos aquellos menores que rechazan sistematicamente los recur-
sos del circuito general de menores y se encuentran en un avanzado es-
tado de marginacion social con grave riesgo para su salud o para el de-
sarrollo integral de su personalidad, debido a periodos de permanencia
en la calle considerables, al desarraigo personal, al inicio en el consumo
de drogas, a la iniciacién en la pequena delincuencia, etc. La interven-
cion se realiza fuera del circuito general de proteccién de menores a tra-
vés, por ejemplo, de pisos abiertos y tutelados, flexibilizacion de las exi-
gencias de escolarizaciéon para hacerlas compatibles con programas
intensivos de formacién ocupacional, etc.. No obstante, la definicion le-
gal del «adolescente con conductas de alto riesgo social» en la reforma
catalana es harto ambigua, pues se califica como tal todo menor cuya
conducta altera de manera grave las pautas de convivencia y comporta-
miento social generalmente aceptadas de manera que provocan un ries-
go evidente de causarse dafios a si mimos o de perjudicar a terceros, lo
cual permite incluir en la misma a cualquier menor inmigrante de la ca-
lle se encuentre o no una situacion de riesgo social.
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dad Penal de los Menores (LORPM) y la Ley catalana
27/2001, de 31 de diciembre, de Justicia juvenil, que deli-
mitan con bastante claridad el colectivo para el que se
crea este circuito de intervencién. Si se orilla el trata-
miento terapéutico, en lo que se refiere al colectivo de me-
nores inmigrantes de la calle de mas de 14 anos , la en-
trada en el circuito de justicia juvenil tGnicamente se
produce si el menor es condenado a una medida de inter-
namiento en un centro de justicia juvenil . El tratamien-
to institucional, que en funcién del delito cometido puede
realizarse en un centro de régimen cerrado, semi-abierto
o abierto, implica el traslado del menor al centro y la ela-
boracién de un proyecto educativo personalizado. La lec-
tura de la normativa estatal y autonémica permite obser-
var que el internamiento pasa por dos periodos, el
primero de internamiento efectivo y el segundo de liber-
tad vigilada, que tiene por finalidad incorporar al menor
progresivamente a la vida normalizada. En el caso de los
menores inmigrantes de la calle, ambas fases requieren la
coordinacion de los servicios de justicia juvenil y los de
proteccion, tal y como exige el art. 61.d) Ley catalana
27/2001, muy especialmente si se trata de una medida de
internamiento, pues en tal caso el menor pasa de encon-

* Envirtud del art. 1.1 LORPM los menores de 14 afios se derivan
al circuito general de proteccion.

4 Excepto las medidas de internamiento en centro, las medidas re-
educativas de justicia juvenil son suplementarias al tratamiento protec-
tor en los dos circuitos anteriores (arts. 7.1 y 9 de la Ley Organica 5/2000
de Responsabilidad Penal de los Menores, de 12 de enero). Téngase en
cuenta el principio restrictivo en la aplicaciéon de medidas de interna-
miento en centro semiabierto o cerrado de justicia juvenil, tal y como se
formulé en la STC 61/1998, de 17 de marzo. En la practica, no obstante,
los Jueces de Menores tienden a aplicar medidas de internamiento de los
menores no sélo por el tipo de delitos (hurtos, robos, ...) y el grado de
reincidencia, sino también por la situaciéon de desarraigo y carencia de
referentes familiares. En cualquier caso, las medidas de internamiento
se rodean de garantias suplementarias (visitas periddicas del Juez a los
centros, entrevistas con los menores, seguimiento de los informes, posi-
bilidad de sustituir las medidas durante su ejecucion...).
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trarse bajo la guardia de los servicios de justicia juvenil a
la guardia de los servicios de proteccién.

El internamiento terapéutico constituiria el cuarto itine-
rario de intervencion, previsto para aquellos menores que
padecen serios trastornos psiquicos, drogodependencias o
enfermedades que impidan una intervencién educativa
con minimas condiciones de éxito. En estas circunstan-
cias, el ingreso de un menor en un centro médico-tera-
péutico puede realizarse a partir de una decisién judicial,
o bien en el seno de un procedimiento de justicia juvenil
(art. 7 LORPM), o bien de un procedimiento civil a solici-
tud de la Administracion tutora (arts. 211y 271 Cc), con o
sin previa incapacitacion. En realidad, el terapéutico no es
un itinerario reeducativo en si mismo, sino que en cierta
medida constituye una intervencion previa y complemen-
taria de las demaés. Este recurso es especialmente impor-
tante en el caso de los menores de la calle que presentan
patologias graves, enfermedades crénicas, adiccién a dro-
gas, alteraciones de la conducta, etc., provocadas por las
situaciones extremas que han soportado hasta llegar a Es-
pafia, o por la estancia prolongada en las calles de nues-
tras ciudades o incluso por la frustracién del proyecto mi-
gratorio.

En conclusion, de todos los problemas que la actual in-
tervencion sobre los menores inmigrantes desamparados
de la calle plantea, desde la éptica constitucional los mas
preocupantes son: la articulacién de los mecanismos de tu-
tela administrativa ante situaciones de desamparo del me-
nor, los vicios de inconstitucionalidad que afectan a la me-
dida de internamiento preventivo de menores en grave
riesgo social y a la repatriacién de menores, asi como la
dispersion de titulos competenciales sin que existan meca-
nismos efectivos de colaboracién administrativa. En los si-
guientes apartados se analizan separadamente cada uno
de estos problemas al tiempo que se efectiian algunas re-
comendaciones.
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2. EL DERECHO SUBJETIVO DEL MENOR
A LA PROTECCION Y SU ARTICULACION
A TRAVES DE LA INSTITUCION
DE LA TUTELA ADMINISTRATIVA

Como ya se ha dicho anteriormente, el principio de Es-
tado social que rige en nuestra Constitucién se manifiesta
en el ambito de menores en la obligacién recogida en el
art. 39.4 CE de asegurarles una proteccion integral equiva-
lente, al menos, a la prevista en los acuerdos internaciona-
les. El art. 20 Convenio de Derechos del Nifio ** concreta
esa obligacién estatal afirmando que el Estado se encuen-
tra obligado a brindar proteccién y asistencia especial al
menor ante situaciones facticas de privacién del medio fa-
miliar, o simplemente, cuando el interés del menor asi lo
requiera, y ello, en virtud del art. 2.1 del mismo Convenio
con independencia del origen nacional del menor.

La incorporacion ex art. 39.4 CE de la obligacion del
art. 20 CDN a los principios rectores de la politica social y
econémica en virtud del art. 39.4 CE, permite sostener la
existencia de un derecho subjetivo de los menores a ser
protegidos por el Estado que goza de las garantias del art.
53.3 CE, entre las cuales figura destacadamente el acceso
a los Tribunales. La jurisdiccién ordinaria se erige de esta
manera en 6rgano de control y garante altimo del cumpli-

5 Art. 20 Convenio de Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de
1989 (BOE n.° 313, de 30 de diciembre de 1990): «1.-Los nifios tempo-
ral o permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo superior
interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la
proteccién y asistencia especiales del Estado. 2.-Los Estados Partes ga-
rantizaran, de conformidad con sus leyes nacionales, otros tipos de
cuidado para esos nifios. 3.-Entre esos cuidados figuraran, entre otras
cosas, la colocacion en hogares de guarda, la kafala del derecho isla-
mico, la adopcién, o de ser necesario la colocacién en instituciones
adecuadas de proteccion de menores. Al considerar las soluciones, se
prestara particular atencion a la conveniencia de que haya continuidad
en la educacién del nifio y a su origen étnico, religioso, cultural y lin-
glifstico.
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miento del deber estatal de proteccién del menor, confor-
me a las vias procesales articuladas por la legislacién es-
panola .

Precisamente, mientras en los itinerario terapéutico y de
justicia juvenil la intervencién judicial autorizatoria del in-
ternamiento de menores garantiza la supervision jurisdic-
cional del cumplimiento de la obligacién de proteccién, en
los itinerarios de protecciéon de menores y de intervencion
sobre menores en situacién de grave riesgo social, el orde-
namiento no ha establecido mecanismos de control judicial
inmediato o automatico. Ello es especialmente perjudicial
para los menores inmigrantes de la calle, pues los mecanis-
mos procesales que aseguran el cumplimiento de la obliga-
cién estatal de proteccién estan concebidos para menores
nacionales, cuyos padres o familiares estan en muchos ca-
sos en disposicién de incoar un procedimiento jurisdiccio-
nal de revision de la declaracion de desamparo o de las de-
cisiones de emplazamiento en acogimiento residencial, es
decir, de animar la intervencién jurisdiccional frente a los
errores o los excesos de celo de la Administracién. Sin em-
bargo, los menores desprotegidos sin referentes familiares,
sean inmigrantes o no, sélo disponen de la proteccién que
les pueda brindar el Ministerio Fiscal tras la comunicacion
de la adopcién de una medida de proteccién por desampa-
ro, en ejercicio de su deber de vigilancia del art. 174 Cc.
Aunque es cierto que el Juez puede dictar de oficio «las dis-
posiciones que considere oportunas a fin de apartar al me-
nor de un peligro o de evitarle perjuicios» en aplicacién del
art. 158 Cc, el tnico que puede tener conocimiento de las
decisiones de las instituciones tutelares es el Ministerio Fis-
cal, por lo que esa intervencion judicial de oficio es harto
improbable. La comunicacion al Ministerio Fiscal, consti-

e El desarrollo legislativo de la obligacién de proteccién se ha re-
gulado por el Estado en el Cédigo Civil y en la LOPJM, y por las Comu-
nidades Auténomas en sus respectivas leyes de proteccién de menores,
asi como en sus leyes sobre Derecho Civil cuando han contado con un
Derecho Civil o Foral propio
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tuyendo una garantia frente a las actuaciones mas patente-
mente arbitrarias, no garantiza una densidad de control so-
bre las decisiones administrativas del mismo nivel que
otras garantfas como la comunicacién o autorizacién ju-
dicial o la asistencia letrada, especialmente en el caso de
menores que no tienen a nadie que vele por sus derechos
o por una protecciéon administrativa adecuada y propor-
cional 7.

Ademas, la deteccién de un menor en situacién de de-
samparo no siempre comporta, a pesar de lo que dice la Ley,
una automatica declaracién oficial de desamparo . Tras la
deteccion del menor en desamparo, la Administracién auto-
némica ejerce las funciones propias de la guarda del menor
ofreciéndole transitoriamente la atencién y asistencia inme-
diata que éste requiere (art. 35 TIDYLE, art. 172 Ccy art. 2.5
Ley catalana 37/1991), pero sin emitir la declaracion de tu-
tela hasta que los servicios de proteccién de menores no se
han asegurado de que existe una verdadera situacién de de-
samparo y se practican las averiguaciones necesarias sobre
el menor, su familia, etc... que pueden extenderse en el tiem-
po sin apenas control.

17 En ese contexto de escasa densidad de control de la actividad ad-
ministrativa de proteccién de menores, conviene advertir que tal con-
trol se produce tnicamente respecto de las decisiones de proteccién de
los menores que se comunican al Ministerio Fiscal, pero no sobre las si-
tuaciones facticas de desproteccion sobre las que la Administracién no
interviene o lo hace ineficazmente. En estos casos, tiinicamente la inter-
venciéon ante el Ministerio Fiscal o el Juez, de una asociacién o de un
ciudadano que tenga conocimiento de la desproteccién del menor pue-
de provocar el inicio de una intervencién administrativa de proteccién
(art. 13 LOPIM).

5 Del estudio de casos que relata RoGNoNI, cit. supra. resulta que en
la practica administrativa las fugas de los centros paralizan el expe-
diente de tutela, que en algunas ocasiones no se adopta siquiera una re-
solucién de guarda administrativa sino que se ejerce una guarda de he-
cho, que en otras no se ha emitido diagnéstico técnico o se ha emitido
con retraso. Finalmente, de los datos del estudio se concluye que la
asuncion de la tutela no es una actuacién juridica habitual, como tam-
poco lo es adoptarla en un breve plazo, al contrario, la declaracién de
tutela puede tomar varios meses.
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Los menores que se encuentran bajo la guardia admi-
nistrativa, ya sea por culpa propia cuando ellos mismos
obstaculizan la actividad administrativa (fugas de los cen-
tros de acogimiento, ofreciendo datos o identidades falsas,
etc.), ya sea por culpa de la Administracién que incumple
sus deberes de proteccién o los ejerce inadecuada o inefi-
cazmente al retrasar la declaraciéon de desamparo, pueden
perjudicar de forma irreparable su posicién, porque la
guarda administrativa aunque despliegue casi los mismos
efectos a nivel prestacional que la institucién de la tutela,
a nivel juridico no es equiparable, especialmente en dos
ambitos: en primer lugar, la mayoria de edad alcanzada
durante la guarda administrativa hace decaer el procedi-
miento de tutela y en consecuencia la expectativa de lega-
lizacion de la residencia, incurriendo automaticamente en
causa de expulsién por estancia irregular; en segundo lu-
gar, la ausencia de declaracion de tutela impide al menor
disponer de un permiso de residencia o trabajo que le per-
mita realizar actividades de formacién ocupacional o di-
rectamente ejercer una actividad laboral remunerada du-
rante la guarda, lo que genera una situacién de
dependencia respecto a los recursos de los centros de aco-
gida y los talleres especificos previstos para estos menores,
al margen de lo desmotivador y anti-pedagégico que es
mantener en compas de espera a menores que no han en-
trado en Espafia para permanecer inactivos.

El art. 35 TIDYLE evita los posibles efectos negativos
que para la obtencion del permiso de residencia supondria
una declaracién de tutela sin efectos retroactivos ', fijando

" Legislacion estatal y legislacion catalana difieren en la determina-
cién del momento en que nace la tutela o las funciones tutelares. En la le-
gislacion estatal el derecho del menor a la intervenciéon administrativa
protectora nace a partir del momento en que el menor se encuentra en
una situacion factica de desproteccion (tutela ex lege del art. 172 Cc y art.
18 LOPJM), mientras que en la legislacién catalana la Administracién
asume unicamente las «funciones tutelares» a partir de la resolucién mo-
tivada de desamparo emitida por la DGAM, que es el organismo autoné-
mico de protecciéon de menores (art. 3 de la Ley catalana 37/1991). No
obstante, ambas pretenden instaurar una tutela administrativa cautelar o
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un criterio homogéneo a efectos del permiso de residencia:
el periodo de residencia legal del menor tutelado por la Ad-
ministracién autonémica se computa desde el momento
en que el menor haya sido puesto a disposicién de los ser-
vicios sociales de proteccién de menores?. Sin embargo, al
vincular tales efectos a la declaracion de tutela en vez de a
la guarda administrativa, este precepto no da respuesta a
los casos de desprotecciéon no declarada por resolucion ad-
ministrativa.

La tinica solucién en estos casos consistiria en buscar
un remedio jurisdiccional consistente en la declaracién
del desamparo y la constitucién judicial de la tutela. Pe-
ro este camino en la practica no es operativo, porque el
menor se encuentra fugado o precisamente bajo la pro-
teccion de la Administracion a la que deberia denunciar
por incumplimiento de sus obligaciones. La posibilidad
de que esa revisiéon judicial la inste el Ministerio Fiscal,
un particular o una asociacién es, en la practica, mas
bien remota.

Por lo que hace a los menores atendidos en el nuevo
circuito de intervenciéon de menores en situacién de alto
riesgo social, los problemas de transitoriedad se plantea-
ran de forma idéntica a lo expuesto anteriormente, si no
es que adquieren todavia mayor complejidad y gravedad.
No obstante, respecto a este circuito es necesario aclarar
otro tipo de cuestiones. Para empezar, la nueva regula-
cién catalana no es clara respecto a si tales menores se

provisional a través de mecanismos ligeramente distintos cuya tnica di-
ferencia estribaria en que en la legislacion estatal se da el reconocimien-
to de efectos retroactivos a la declaracion de tutela, mientras que en la ca-
talana la declaracién de tutela no tiene efectos retroactivos.

2 Desde esa intervencion inicial comienza el computo del periodo
de residencia legal del menor, que de ser superior a los tres afios, le per-
mitira al llegar a la mayoria de edad obtener un permiso de residencia
permanente, eximiéndole de la necesidad de obtener el preceptivo per-
miso de trabajo. Esta prevision, de operar correctamente, constituye
uno de los mecanismos mas eficaces de integracién social de los jove-
nes inmigrantes.
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encuentran bajo tutela administrativa, o simplemente ba-
jo la guarda de la Administraciéon hasta que se incorporen
al circuito de proteccién general. Esta segunda interpre-
tacion debe rechazarse de plano. El menor tiene un dere-
cho subjetivo a recibir una proteccién integral por parte
del Estado ante una situaccién de desamparo que, de
existir y ser declarada por la Administraciéon, comporta
obligatoriamente la asuncién por la Administracién ca-
talana de las funciones tutelares (art. 3 Ley catalana
37/1991). Aunque estos menores rechacen el acogimiento
institucional y s6lo admitan medidas socio-educativas
desde el medio (centros de noche, asistencia a talleres de
formacién ocupacional, cursos de idiomas, educacién ba-
sica en habitos e higiene, escolarizacién adaptada o flexi-
ble y progresiva, etc.), y quiza precisamente por ello se
encuentran desprotegidos, razén por la cual la DGAM de-
be asumir su tutela. Cosa distinta es que por las especia-
les circunstancias de estos menores las intervenciones
educativas iniciales se practiquen en la calle respetando
su autonomia, con el fin de incorporarlos progresiva-
mente al sistema general de proteccién, pero mientras
tanto debe declararse su desamparo y la tutela adminis-
trativa, debe iniciarse el tramite de documentacién con-
ducente a la obtencién de un permiso de residencia, debe
ofrecerseles informacién sobre sus derechos y deben sa-
tisfacerse sus necesidades bdasicas, mientras se les motiva
a participar en actividades educativas o talleres de for-
macion laboral.

Por otro lado, si bien la intervencion en el medio impli-
ca una capacidad mas reducida de control sobre el menor,
la guarda sigue correspondiendo al Director del Centro o
al educador que esté a cargo de la actividad que se realice
en cada momento. Mas all4, cuando los menores se en-
cuentren en libertad o abandonen los recursos ofrecidos,
decaera la guarda pero no la responsabilidad y las obliga-
ciones tutelares sobre los menores, que siguen correspon-
diendo a la Administraciéon autonémica que ha optado por
seguir este itinerario.
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3. EL INTERNAMIENTO PREVENTIVO
DE MENORES EN SITUACION
DE GRAVE RIESGO SOCIAL

El art. 5 bis de la Ley catalana 8/2002 establece:

«2. A fin de que la actuacién del organismo compe-
tente en materia de proteccion de menores llegue a todas
las personas menores que la necesitan, a pesar de que la
rechacen, se pueden adoptar las medidas especificas si-
guientes:

¢) El ingreso, por necesidades reeducativas, en cen-
tros o unidades con restriccion o supresion de salidas por
tiempo limitado, de manera que se puedan desarrollar
programas individuales. En estos casos los menores pue-
den formular una reclamacién en forma de queja al di-
rector del centro. Esta medida tinicamente se puede adop-
tar cuando la persona menor rechace las medidas
establecidas en los apartados a y b o cualquier otra medi-
da de proteccién adecuada a sus necesidades. La adop-
cion de esta medida, que se debe hacer constar en el in-
forme de seguimiento de la accién educativa de los
menores afectados, debe notificarse a Fiscalia antes de las
veinticuatro horas posteriores al ingreso, debe revisarse
semanalmente y su duracién no puede superar los treinta
dias, si bien puede ser adoptada de nuevo si el resto de
medidas son rechazadas de nuevo y de forma reiterada.»

En principio, cualquier restriccién de la libertad per-
sonal, y por tanto también el internamiento de menores,
requiere para su realizacién una autorizacién judicial
conforme al art. 17.2 CE?, que en el art. 5bis de la Ley ca-

2t El Tribunal Constitucional ha reconocido implicitamente la exis-

tencia de limitaciones o modulaciones al disfrute del derecho a la liber-
tad personal por los menores edad, por ejemplo en las STC 71/1990 y
STC 36/1991. En su Sentencia 36/1991, el Tribunal Constitucional reco-
nocié6 al Legislador la facultad de instaurar un procedimiento judicial
puramente corrector-de menores diferente del proceso penal, en el que
«en todo caso se respeten plenamente los derechos humanos y las ga-
rantias legales», asi como la existencia de una edad minima penal por
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talana 8/2002 no existe 2. No obstante, el Tribunal Cons-
titucional ha flexibilizado la exigencia de las garantias de
los arts. 17.2 y 3 CE al admitir que éstas Ginicamente co-
rrespondian al «detenido», es decir, a aquél al que se ha
privado provisionalmente de la libertad por razén de la
presunta comisién de un ilicito penal (STC 107/1985 y
STC 341/1993 ). En tanto que el internamiento de me-
nores no constituye una detencién preventiva por delitos,
basicamente por la ausencia de delitos y por la naturale-
za reeducativa de la medida, la aplicacién de las garan-
tias del art. 17.2 y 3 CE no es constitucionalmente exigi-
ble de forma automatica, sino que tales garantias seran o
no exigibles en funcién de la finalidad, naturaleza y du-
racion con que tal medida haya sido configurada por el
Legislador.

Para analizar la finalidad, naturaleza y duracién de la
medida de internamiento de menores, es de gran ayuda
recurrir a lo dispuesto en el art. 5 1.d) CEDH, que admi-

debajo de la cual no podran imponerse penas. Dentro del respeto a
estos limites, el Tribunal consider6 admisible que el Legislador esta-
bleciera procedimientos que pudieran conllevar una restriccién del
derecho a la libertad personal de los menores fuera del ambito pura-
mente penal.

2 La ley catalana parece reconocer la intervencién jurisdiccional
para la autorizacion de tal medida en su art. 47 ante la oposicién del re-
presentante legal o en su ausencia. No obstante, en el caso de los me-
nores inmigrantes en que el tutor es precisamente el organismo protec-
tor de la Administracién autonémica, la representacion legal nunca se
opondra a una medida recomendada por ella misma, impidiendo la in-
tervencién judicial de control. Desde otro punto de vista, la ausencia de
control jurisdiccional entra en contradiccién con la exigencia de auto-
rizacién judicial para toda clase de internamiento, educativo o psiquié-
trico, dispuesto en los arts. 215 y 219 de la Ley catalana 9/1998 Cédigo
de Familia de Cataluna.

2 STC 341/1993: «[...]JE]l ambito de discrecionalidad del legislador
para configurar otros casos de privacién de libertad debe ser objeto de
control de constitucionalidad a la luz de los criterios que inspiran las
garantias dispuestas en los apartados dos y tres de este precepto y en
funcion de la finalidad, naturaleza y duracién de la privacion de liber-
tad de que se trate.»
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te la restriccion del derecho a la libertad del menor con
fines distintos a los penales si concurren una serie de ga-
rantias **: «Si se trata del internamiento de un menor en
virtud de una orden legalmente acordada con el fin de vigi-
lar su educacion o de su detencion, conforme a derecho,
con el fin de hacerle comparecer ante la autoridad compe-
tente.» La medida de internamiento preventivo del art.
Sbis de la Ley catalana 37/1991, reformada por la 8/2002,
puede calificarse de medida limitativa de la libertad con
fines reeducativos, en concordancia con el art. 5.1 d)
CEDH, a pesar de que la ley la califique de internamien-
to en régimen abierto.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha abrazado
una interpretacion amplia del concepto «restricciéon de la li-
bertad», incluyendo en el mismo cualesquiera medidas que
resulten en la limitacion de la capacidad ambulatoria del su-
jeto?. Por consiguiente, la introducciéon de elementos cons-
tructivos o arquitecténicos de seguridad con finalidad de con-
tenciéon de los menores (espacios fisicos reducidos bajo
vigilancia especial o supervisién de educadores, accesos ce-
rrados con llave, puertas reforzadas, ventanas con elementos
de seguridad, muros, vigilancia nocturna y diurna, etc...), con
el fin de dificultar su huida y someterlos a un tratamiento
obligatorio, aparte de diluir las diferencias entre los centros
de régimen abierto o semiabierto y los de régimen cerrado,
somete a los menores a una limitacién de su libertad perso-
nal equiparable al internamiento en régimen cerrado®. En ta-

% En la misma linea el art. 25 CDI: «Los Estados Partes reconocen

el derecho del nivio que ha sido internado en un establecimiento por las
autoridades competentes para los fines de atencion, proteccion o trata-
miento de su salud fisica o mental a un examen periédico del tratamien-
to a que esté sometido y de todas las demds circunstancias propias de su
internacion»,

»  Para calificar una medida de «restriccién de libertad» el TEDH
tiene en cuenta las particulares circunstancias de cada caso, asi
por ejemplo, la residencia forzosa en una isla de un adulto (STEDH
Guzzardi v. Italia) o el internamiento psiquiatrico en un centro consi-
derado abierto (STEDH Ashingdane).
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les circunstancias, no hay duda de que el menor en acogi-
miento institucional padece en estos casos una limitacion de
su libertad personal en el sentido del art. 5.1d CEDH?.

El internamiento preventivo de menores tiene, confor-
me a la Ley catalana 8/2002, una finalidad reeducativa del
menor, dada la necesidad en ciertos casos de asegurar la
efectividad de un programa individual de tratamiento ree-
ducativo del menor y asegurar su continuidad. A la vista de
la interpretacién instrumental de la finalidad reeducativa
de una medida privativa de libertad aplicada a un menor
inmigrante en la STEDH Bouamar v. Bélgica®, €l interna-

% Aunque la consideracién de privacion de la libertad del menor
pueda depender tanto de sus circunstancias personales, de las medidas
arquitecténicas de contencién de cada centro (tamario de esos espacios,
muros, barrotes, elementos de seguridad en las puertas, ...) y del tiem-
po que dure la aplicacion de la medida, pueden asemejarlas mas a una
medida concreta de contencién fisica que a un tratamiento en régimen
cerrado, lo cierto es que la ambigua redaccién del texto legal da cober-
tura a tratamientos muy restrictivos, y solo por ello ya merece una va-
loracién muy critica.

2 Cfr. STEDH Gugzzardi v. Italia, cit. Supra. Incluso si los menores
gozan de un régimen abierto que les permita salidas controladas, existe
una sujecion especial que sittia al menor en una situacién de restriccién
de libertad (STEDH Ashingdane, cit supra).

% La STEDH Bouamar v. Bélgica, de 29/2/1988, constituye un pre-
cedente de referencia respecto al derecho a la libertad personal de los
menores inmigrantes y sobre las condiciones de admisibilidad del in-
ternamiento de un menor con fines educativos en el sistema europeo de
proteccion de Derechos Humanos. En este caso, un menor marroqui
con perturbacién mental habia sido objeto de nueve medidas provisio-
nales de 15 dias de reclusién en prisién en un solo afio. En dicha sen-
tencia, el TEDH se esforzé por subrayar que la ley belga de 1965 tenia
un espiritu liberal dirigido a desplazar fuera del &mbito penal el trata-
miento de jévenes infractores, estableciendo una serie de medidas me-
nos lesivas de la libertad y no punitivas, sino preventivas, si bien man-
tenia la medida de privacion de libertad para casos excepcionales, por
un breve periodo y tnicamente cuando no hubieran otras instituciones
que se pudieran hacer cargo inmediatamente de dichos jévenes y la per-
sonalidad y conducta del joven asi lo requirieran. En el caso, la deten-
cion del Sr. Bouamar nueve veces en un ano ascendiendo a 119 de 291
dias nunca fue seguida de ningtn tratamiento reeducativo.
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miento preventivo de la Ley catalana puede considerarse
acorde con el Convenio. En aquella Sentencia el Tribunal
admitié una detencién instrumental que en si misma no
era reeducativa, porque constitufa una medida preliminar
o previa al régimen de reeducacién que facilitaba la poste-
rior intervencion educativa. No obstante, exigi6 la concu-
rrencia de las garantias previstas en el Convenio, de entre
las cuales destacé la necesidad de que el control judicial
previsto legalmente en el caso concreto ofreciera las ga-
rantias necesarias para asegurar un control real del inter-
namiento, cosa que no ocurrié para el Sr. Bouamar. Es en
el ambito de las garantias donde la medida de interna-
miento preventivo catalana quiebra también.

En primer lugar, la exigencia de un minimo procedi-
miento sélo puede salvarse si se realiza un esfuerzo inter-
pretativo bastante voluntarista, porque la regulacion catala-
na apenas ofrece elementos para determinar el
procedimiento administrativo que rige la adopciéon de tal
decision, la tramitacion de la queja del menor o incluso el
cauce que asegura la actuacién supervisora del Ministerio
Fiscal. En segundo lugar, la duracién de la medida es inde-
terminada e ilimitada, porque se subordina a la subsistencia
de las causas que originaron su adopcién y porque puede
ser de aplicacion reiterada por periodos de hasta un mes, sin
limite alguno. Esta regulacion es absolutamente despropor-
cionada, especialmente si se compara con la regulacién del
internamiento en sede de justicia juvenil, cuya duracién es-
ta baremada de forma estricta®, y que en la practica podria
acabar siendo de duracién inferior a la de un internamien-
to preventivo, sin que en este tltimo exista comportamiento
delictivo, y con muchas menos garantias*, o incluso que a

»  STC 61/1998, de 17 de marzo, cit supra.

% En la Sentencia Bouamar, cit. supra, que acab6 condenando al
gobierno belga, las medidas eran de 15 dias cada una y aunque la con-
dena se debi6 a la reiteracién en su aplicacién (9 internamientos muy
seguidos) sin intervencién educativa posterior, no es menos cierto que
estas habian sido acordadas por un érgano jurisdiccional y no mera-
mente administrativo.
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un internamiento por delitos sucediera otro preventivo mas
prolongado pero con inferiores garantias.

Precisamente, en materia de garantias el art. 5.2 CEDH
reconoce el derecho al menor a presentar un recurso ante
un 6rgano judicial con la finalidad de que se pronuncie en
breve sobre la legalidad de la privacién de libertad y or-
dene el levantamiento del internamiento si éste fuese ile-
gal®!; este derecho exige de los Estados parte la previsién
de un procedimiento y de un 6rgano adecuado («ad hoc»)
que en todo caso debera ser judicial, especialmente si la
decisién de internamiento provenia de un 6rgano admi-
nistrativo** (STEDH De Wilde, Ooms y Versyp de 18/6/71).
En este sentido, la intervencién del Ministerio Fiscal no es
autorizatoria, pues la facultad para decidir sobre los de-
rechos y libertades de las personas esta reservada tnica-
mente al Juez, y tampoco puede dictar 6rdenes a la Admi-
nistraciéon autonémica o al Director del centro para que
ponga fin al internamiento; el Ministerio Fiscal lo tinico
que puede hacer, aparte de promover el fin del interna-
miento por detencién ilegal o por habeas corpus, es im-
pugnar ante el Juez civil la decisiéon de internamiento pre-
ventivo *.

Por todo ello, aunque la comunicacién al Ministerio
Fiscal constituye un garantia y abre la posibilidad de un
control jurisdiccional posterior, no es suficiente para ase-

3t Cfr. PEprAZ PENALVA, ERNESTO: «El derecho a la libertad y seguri-
dad (art. 5 del CEDH)», en Cuadernos de Derecho Judicial, n.° XI, 1993,
Ed. CGPJ, pp. 73-172.

22 El concepto de 6rgano judicial de la CEDH no implica siempre
un juez del aparato judicial estatal, sino cualquier 6rgano independien-
te del Poder Ejecutivo que tenga atribuda la potestad decisoria y no me-
ramente consultiva y, por tanto, sea «independiente» e «imparcial»
(STEDH Neumeister de 27/6/68).

3 En aplicacién del art. 3 de la Ley 50/1981 del Estatuto Organico
del Ministerio Fiscal y de la Disposiciéon Final 20 LOPJM, el Ministerio
Fiscal tiene atribuida la facultad de promover la revision judicial de las
decisiones de las instituciones tutelares en ejercicio de sus funciones,
por el procedimiento verbal recogido en los arts. 437 LEC y siguientes,
de conformidad con el art. 158 Cc.
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gurar los derechos del menor vista la duracién indeter-
minada y potencialmente ilimitada de la medida y su na-
turaleza meramente reeducativa fuera del marco sancio-
nador. En un caso similar, la ponderacién entre
naturaleza, duracién y garantias impone la autorizacién
judicial, se trata del internamiento psiquiatrico de meno-
res (art. 211 del Cédigo Civil y arts. 215 y 219 del Cédigo
de Familia de Cataluia). La densidad de control sobre la
actividad administrativa no es la misma cuando se exige
una autorizacién judicial que cuando se comunica un ac-
to administrativo al Ministerio Fiscal para que éste, a la
luz de un informe elaborado por la propia Administra-
cién, decida si inicia un proceso civil en el que debera
probar ante el Juez que esa medida vulnera el derecho a
la libertad del menor. Evidentemente, en el primer caso
los derechos se encuentran mejor garantizados que en el
segundo.

Finalmente, existe una ultima objecién a la adopcién de
medidas de internamiento preventivo del art. 5 bis de la
Ley catalana: este tipo de medidas implican el uso de la
fuerza sobre el menor para conducirlo a un Centro al que
se resiste a ser integrado, decisién que toma la propia Ad-
ministracién tutora del menor sin control jurisdiccional al-
guno, puesto que no hay padres o familiares que se opon-
gan a tal medida.

En conclusién, aunque conforme a la doctrina consti-
tucional y europea el internamiento preventivo con fines
reeducativos de un menor es admisible, su concreta pre-
vision en el art. 5bis de la Ley catalana 8/2002 vulnera el
derecho fundamental a la libertad personal del menor,
por la potencialmente excesiva duracién de la medida,
por las insuficientes garantias reconocidas a los menores
sometidos a internamiento (periodos de un mes prorro-
gables), asi como por la deficiente regulacién de los ele-
mentos procedimentales esenciales. Por no mencionar la
posibilidad de que tal regulacion carezca de fundamento
competencial al invadir un ambito reservado a Ley Orga-
nica.
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4. LOS PROBLEMAS CONSTITUCIONALES
DE LA REPATRIACION DE MENORES
DEL ART. 35 TIDYLE

La medida de retorno de menores prevista en el art. 35
TIDYLE no es una medida de alejamiento de extranjeros,
tal y como éstas se encuentran disefiadas en la legislacion
de extranjeria. Para empezar, existe una razon teleolégica
que impide asimilar el retorno de menores a las medidas
de alejamiento: estas medidas son instrumentos de reali-
zacion y ejecucion de las politicas de control de flujos mi-
gratorios, o en los casos mas graves, de protecciéon del or-
den y la seguridad publicas; en cambio, la medida de
retorno de menores esta dirigida a satisfacer el principio
del superior interés del menor, y s6lo de tal manera conce-
bida puede encajarse constitucionalmente en el art. 39 CE.

En segundo lugar, existe una razén mas bien de indole
material: ninguna medida de alejamiento se adecua, a la
vista de la regulacién de sus supuestos de aplicacién, a la
problematica del retorno de menores que se encuentran
irregularmente en Espafia. La denegacion de la entrada y
el retorno de extranjeros (art. 60 TIDYLE) se aplican a
aquellos que solicitan la entrada en Espafia ante los con-
troles migratorios fronterizos. La devoluciéon (art. 58.2
TIDYLE) es una medida de alejamiento de los extranjeros
que pretendan entrar ilegalmente o que lo hayan hecho
vulnerando una prohibicién de entrada impuesta a raiz de
una expulsién anterior; en este caso los menores se en-
cuentran ya en Espafia desde hace tiempo porque han en-
trado ilegalmente y no es posible que exista una prohibi-
cién de entrada si no se les ha expulsado previamente. Por
otro lado, la expulsién es una sancién cuya regulacion y
garantias no encajan en absoluto con el tratamiento que
segun el art. 35 TIDYLE debe dispensarse a los menores;
ademas, la expulsion no tiene finalidad reeducativa sino al
contrario, iinicamente consecuencias negativas para el es-
tatuto del menor. Desde una éptica procedimental. la de-
volucion y el retorno estan disefiadas para ser resueltas en
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procedimientos muy breves y ejecutadas inmediatamente,
de modo que sus garantias son minimas, no satisfacen los
requisitos necesarios para alejar a los menores y sus for-
mas de ejecuciéon para ellas previstas son gravemente in-
trusivas; la expulsién implica un internamiento de hasta
cuarenta dias del extranjero, que no puede ser aplicado a
los menores (art. 127 Real Decreto 864/2001, de 20 de ju-
lio, REDYLE). En tales circunstancias, la repatriacién de
menores no entra dentro de los supuestos habilitantes de
ninguna medida de alejamiento de extranjeros.

Por consiguiente, ni por su finalidad, ni por los bienes ju-
ridicos protegidos, ni por los principios estructurales que las
sustentan, ni por la forma en que se han previsto sus proce-
dimientos, puede concluirse que las medidas de alejamien-
to fueron previstas por el Legislador para su aplicacién a
menores inmigrantes desamparados. En realidad, la inter-
pretacion del art. 35 TIDYLE o del art. 62 REDYLE en con-
sonancia con los arts. 3.1, 9.1 y 9.4 CDN*, obliga a entender
la «repatriacion de menores» no como una medida de aleja-
miento al servicio de las politicas migratorias, sino como
una medida de proteccién del menor, de reintegracion del
menor en el entorno social y familiar mas apropiado vy, por
tanto, una medida socio-educativa en su propio interés.

Esta interpretacion de la medida de repatriacién con-
forme a la Constitucién y al principio de proteccién del su-
perior interés del menor puede forzarse en el caso del
art. 35 TIDYLE, dado lo escueto de su regulacién, pero no
en el del art. 62 REDYLE. Dicho precepto reglamentario
automatiza la repatriacién del menor en detrimento del

3 Llevando esta idea hasta sus ultimas consecuencias, incluso si el

titular de la patria potestad o el tutor (persona o institucién) presenta-
ra una solicitud de repatriaciéon, ésta podria ser igualmente denegada
por la Administracién espanola si el interés del menor asi lo requiriera.
En tal caso, deberian aportarse pruebas tangibles de que el interés del
menor estara sustancialmente mejor garantizado en territorio espafiol,
lo cual resultara muy dificil si existe la reclamacién por parte de un pa-
dre en circunstancias normales, aunque los medios materiales de los
que disponga sean inferiores a los ofrecidos en Espaifia.
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principio del superior interés del menor, y ello es especial-
mente evidente: primero, en el apartado 3°, parrafo 4°, que
anuda la repatriacién a la localizacién de la familia del me-
nor o de los servicios de protecciéon de menores de su pais,
sin ofrecer espacio para la valoracién del interés del menor
en permanecer en Espana; segundo, en el apartado 5°
cuando subordina la concesién del permiso de residencia
al menor tutelado al transcurso de un periodo de nueve
meses y a que el intento de repatriacién del menor haya si-
do imposible. Esta regulacion establece una preferencia
genérica por la repatriacién de menores, identificando el
interés del menor con un pretendido derecho a la reagru-
pacion familiar, como si fuera un derecho fundamental el
ser conducido a la casa paterna contra la voluntad y el in-
terés del menor y de su familia *. La identificacién a prio-
ri y de forma genérica del interés del menor con su repa-
triaciéon puede ser cierta en algunos casos, pero no en
otros, pues el interés superior del menor requiere una de-
cisién individualizada en cada caso concreto. En tales ca-
sos, esa identificacion del interés del menor rompe con el
principio internacional y constitucionalmente reconocido.

El segundo problema que presenta la regulacién del
art. 35 TIDYLE es de orden procedimental pues no dispo-

3% En la medida en que la redaccion del art. 64.2 REDYLE identifi-
ca el interés del menor con la vuelta al pais de origen («eufemistica-
mente denominada «reagrupacién familiar»), por encima del particular
interés del menor en un caso concreto tal y como vendria determinado
en los informes técnicos de los servicios sociales, la regulacion entra en
conflicto con el art. 3.1 Convencién de Derechos del Nifio, y por consi-
guiente con el art. 39.4 CE. El problema en estos casos consiste en lo-
calizar a la familia de los menores y que ésta reclame su repatriacion,
pues en caso contrario no se puede alejar a un menor respecto del cual
no estéa asegurada la recepcion familiar en minimas condiciones y mu-
cho menos la repatriacién para acogimiento institucional por la Admi-
nistraciéon de otro pais que no pueda garantizar unas condiciones asis-
tenciales similares a las de los servicios espafioles. Art. 3.3 de la
Resolucion del Consejo de la Unién Europea de 26 de junio de 1997, so-
bre menores no acompariados de paises terceros (DOCE C 221, de 19 de
julio de 1997).
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ne los tramites requeridos para la ejecucion de tal medida
ni las garantias a disposiciéon del menor ante un procedi-
miento de repatriacién. Entre esas garantias, deberia reco-
nocerse al menor el derecho a asistencia letrada, en la mis-
ma medida que cualquier extranjero al que se aplica una
medida de alejamiento. Debe destacarse también el hecho
de que la regulacién actual no somete la decision de repa-
triacion a autorizacion judicial, sino que simplemente im-
pone la comunicacién al Ministerio Fiscal de tales decisio-
nes, para que en caso de desacuerdo, promueva los
recursos pertinentes contra tal medida, en este caso en el
orden contencioso-administrativo.

En resumen, si se considera que el art. 35 TIDYLE puede
ser interpretado de conformidad con el principio de superior
interés del menor, el art. 62 REDYLE quiebra tal principio,
por lo que en un caso concreto de repatriacién, podran ser
denunciados sus vicios y depurado del ordenamiento. El
problema es que la asistencia letrada no se encuentra reco-
nocida expresamente a los menores y, en su ausencia, el con-
trol jurisdiccional necesario para revisar una actividad ad-
ministrativa viciada puede devenir impracticable.

5. EL PROBLEMA DE LA DISPERSION
DE TITULOS COMPETENCIALES
Y LA NECESIDAD DE PROFUNDIZAR
EN LOS MECANISMOS DE COLABORACION
ADMINISTRATIVA

Ya se ha avanzado anteriormente que la intervencion so-
bre los menores implica a una diversidad de instancias (le-
gislativas, ejecutivas, judiciales) y actores (Estado*, Comu-

% El Estado dispone de competencias para regular los derechos de
los menores (art. 149.1.1 CE), la legislaciéon penal de menores (art.
149.1.6 CE), el derecho civil, sin perjuicio de las Comunidades con de-
recho civil propio (art. 149.1.8 CE) y el derecho procesal en estos 4&mbi-
tos (art. 149.1.6 CE), ademas de la regulacion de las bases del régimen
juridico de las Administraciones publicas (art. 149.1.18 CE) y de la com-
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nidades Auténomas?*, Entes Locales*, empresas privadas e
incluso sociedad civil). Ademas, la caracteristica movilidad
de estos menores a través de las fronteras territoriales, obli-
ga a contar con la colaboracion de las autoridades de otros
paises europeos implicados también en el fenémeno de la
migracién de menores. Tampoco hay que olvidar la necesi-
dad de establecer mecanismos administrativos de coordi-
nacién con las autoridades de los paises de origen de los
menores en aras de facilitar la identificacién del menor, la
proteccion consular, la comunicaciéon con su familia y, en
su caso, la repatriacién del menor.

En este ambito, aparte de la discutible distribucién
competencial contenida en la legislacién que regula la ma-
teria®, y vista la multiplicidad de titulos competenciales y

petencia en materia de seguridad publica (art. 149.1.29 CE). Ademas, el
Estado ha ejercitado su competencia en materia de inmigracion
(art. 149.1.2 CE) para regular el régimen de los menores inmigrantes
fundamentalmente a través de la LO 4/2000, reformada por la LO
8/2000 y del Reglamento de ejecucién de la misma, Real Decreto
864/2001, de 20 de julio. No obstante, el titulo competencial «inmigra-
cion» del art. 149.1.2 CE no excluye la intervencién del resto de Admi-
nistraciones en materias que sean de su competencia. Cfr. Aja, ELISEO:
«Las funciones de las Comunidades Auténomas en el ambito de la in-
migracién», en Informe de las Comunidades Auténomas 1999, Ed. Insti-
tuto de Derecho Publico, Barcelona 2000.

37 Las Comunidades Auténomas, a su vez, disponen de competen-
cias en materia de instituciones de tutela y protecciéon de menores, ju-
ventud, asistencia social, educacién, servicios sociales, etc., si bien no
todas disponen de las mismas competencias, dando lugar a una cierta
asimetria competencial, especialmente en lo que respecta a competen-
cias de policia, derecho civil propio o integracién laboral.

*® Los Ayuntamientos también pueden intervenir en este sector a
través de las competencias sobre via publica, policia local y bienestar
social. No obstante, cada municipio dispone de medios distintos, por no
hablar de competencias, véase por ejemplo, la Carta Municipal de Bar-
celona.

*  Cabe, por ejemplo, dudar del fundamento competencial del Le-
gislador estatal (y, por tanto, de la constitucionalidad de la ley aproba-
da) que atribuye en exclusiva la decisién sobre la repatriaciéon de me-
nores a la autoridad gubernativa central via art. 62 TIDYLE; igualmente,
es mas que discutible la competencia autonémica catalana para regular
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de instituciones competentes para intervenir sobre los me-
nores, es esencial para asegurar una intervenciéon coheren-
te y eficaz que garantice la proteccién y educacion integral
del menor, ademas de reforzar la coordinacién interna de
cada administracién ¥, el establecimiento de mecanismos
de colaboraciéon administrativa en varios planos: asegu-
rando la colaboracién de las Comunidades Auténomas en-
tre si; de las Comunidades con el Gobierno central; de los
entes locales entre si y con las Comunidades Auténomas; y
finalmente, entre el Estado espafiol y otros Estados, espe-
cialmente los de origen de los menores.

Respecto a las relaciones de colaboracion entre Comuni-
dades Auténomas, pueden sefialarse algunos ambitos en
los que éstas se hacen mas necesarias, partiendo de la idea
de que son éstas las que tienen atribuidas las competencias
de protecciéon de menores y asumen la tutela sobre los me-
nores inmigrantes desamparados que se encuentran en su
territorio. Para empezar, es necesario crear mecanismos
de auxilio interadministrativo, pues en muchos casos la in-
formacion de que dispone una Administraciéon puede ser
necesaria para la ejecuciéon de competencias propias de
otra instancia o incluso para poder articular una politica
publica coherente y eficaz*'. Por ejemplo, disponiendo e

por medio de la Ley 8/2002 medidas limitativas de la libertad de los me-
nores que se encuentren en una situacién de «grave riesgo social». So-
bre la segunda cuestién, sélo resultaria justificada competencialmente
la ley autonémica si, primero, se considera una regulacién no esencial
del derecho, es decir, tangencial, pues en otro caso existe una reserva de
Ley Orgéanica a favor del Estado, y segundo, si tampoco se considera es-
ta regulaciéon como fuera del ambito del art. 149.1.1 CE, relativo a las
condiciones minimas de disfrute de los derechos, pues en tal caso co-
rresponderia también al Estado. Por ello, la ley parece exceder sobra-
damente el ambito de competencia autonémica.

% Es necesario revisar también la coordinacién entre érganos de
una misma Administracion. Asi, a veces ha faltado coordinacion entre el
sistema de protecciéon de menores y el sistema de justicia juvenil, ambos
encuadrados en Consejeria de Justicia de la Generalitat de Catalunya.

“ La obligacién de informacion reciproca se encuentra presente en
el art. 2 de la Ley de Proceso Autonémico. El intercambio de informa-
cién sobre los menores (principalmente estadisticas elaboradas a partir
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intercambiando datos sobre los menores tutelados por ca-
da Administracién, con el fin de identificar a aquellos me-
nores cuya tutela haya sido declarada con anterioridad por
otra Comunidad Auténoma. Una vez instaurados métodos
fiables de identificacién del menor y dispuesto un sistema
de intercambio de informacién y comunicacién eficiente
entre las Comunidades, seria interesante, por ejemplo, ar-
ticular reglas y criterios objetivos para determinar los ca-
sos en que conviene trasladar al menor a la Comunidad
que declaré inicialmente su desamparo y se convirtié en su
tutora o incluso para, reconociendo la validez y eficacia de
la declaraciéon de desamparo de otra Comunidad, articular
mecanismos de transferencia de la tutela y guarda asisten-
cial del menor por parte de la Comunidad en la que el me-
nor se halla.

En otro plano, el intercambio de las respectivas expe-
riencias en este ambito, que muchas veces sigue cauces no
formalizados, puede encontrar un espacio privilegiado en
las Conferencias Sectoriales. Por ejemplo, la discusion de
las reglas comunes de determinacién de la competencia de
una Comunidad Auténoma sobre un menor y sus conse-
cuencias, seria una cuestion a debatir en Conferencia Sec-
torial o a determinar por medio de acuerdos bilaterales o
multilaterales entre Comunidades Auténomas.

Ademas, es necesario fijar criterios de distribucién de
los menores entre los servicios de las diversas Comunida-
des Auténomas, a efectos de descargar a algunas de ellas
que por su situacién geografica (Ceuta, Melilla, Canarias),
por su capacidad de atraccién de la inmigraciéon de meno-
res (Cataluna, Pais Vasco, Madrid) o por constituir paso
obligado de ese itinerario migratorio (Andalucia o Murcia,
por ejemplo) atienden a un niimero mayor de menores, in-
crementando el riesgo de colapso de tales servicios. En es-
te sentido, es necesario que las Comunidades Auténomas
analicen sus respectivas politicas de atencién para evitar

de los datos disponibles) es esencial para elaborar y adaptar las respec-
tivas politicas autonémicas en este ambito.
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contradicciones o grandes desviaciones que desequilibren
o atraigan a los menores hacia determinadas centros ur-
banos. Es mas, seria deseable una mayor colaboracién en-
tre las Comunidades Auténomas para crear y agrupar ser-
vicios en las Comunidades mas pequefias o con un
impacto mas reducido de este fenémeno con el fin de com-
partir servicios y lograr una mayor eficiencia. Seria el ca-
so, por ejemplo, para la creacién de un centro de trata-
miento de menores con problemas psiquiatricos, para lo
cual bastaria un convenio entre varias Comunidades Auto-
nomas.

En el ambito de las relaciones entre el Estado y las Co-
munidades Auténomas, la necesidad de colaboracién no es
menos imperiosa, especialmente en los aspectos mas rela-
cionados con el régimen de extranjeria que afectan a los
menores “. Empezando por la necesidad de buscar meca-
nismos de coordinacién entre los 6rganos administrativos
autonémicos responsables de la tutela del menor y la auto-
ridad gubernativa encargada de resolver sobre la repatria-
ciéon del menor o proveerle de documentacién acreditativa
de su residencia legal, seria necesario desarrollar algtn sis-
tema que vaya mas alla de la participacién mediante infor-
me no vinculante en el procedimiento del art. 35 TIDYLE %;
es igualmente urgente acordar, por ejemplo, el papel de la

“  TLa Ley Organica 5/2000 de Responsabilidad Penal de los Menores
obliga a acciones conjuntas entre el Estado y las CCAA en diversas éreas:
creacién de infraestructuras, medios personales, etc... Con tal fin se han
suscrito convenios (2001) entre el Ministerio de Trabajo y Asuntos Socia-
les y CC.AA. para la adopcién de medidas alternativas al internamiento
para menores infractores y para la promocion de jévenes.

#  Los arts. 35 LO 8/2000 y 62 RD 641/2001 han establecido un
«procedimiento participado» como técnica de coordinacion en la inter-
vencion sobre los menores inmigrantes indocumentados de la calle, en
la que intervienen fundamentalmente las administraciones autonémica
y local, pero en la que tienen cabida el Ministerio Fiscal y los Entes Lo-
cales. Este procedimiento requiere la colaboracion de los 6rganos juris-
diccionales de Justicia Juvenil, de los servicios sociales de asistencia so-
cial, servicios sanitarios, de la policia, de los servicios educativos, de la
autoridad gubernativa y laboral, etc.
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administracion tutora en la fase ejecutiva del procedimien-
to de repatriacion del menor. Precisamente en relacién con
ello, debe sefialarse la necesidad de instaurar mecanismos
de coordinacién de las policias estatales, autonémicas y lo-
cales, no sélo para la ejecucion de la repatriacién, sino pa-
ra la coordinacién de diversas actuaciones en el ambito de
menores, por ejemplo su deteccién y documentacion, su
busqueda si escapan de los centros de proteccién o justicia
juvenil de menores inmigrantes, etc. En este sentido, la idea
a valorar serfa la creacion de 6rganos ad hoc que incorpo-
raran un reglamento interno de funcionamiento o la incar-
dinacién de los mismos en otros 6rganos como la Junta de
Seguretat en Catalufia. En cualquier caso, es evidente la ne-
cesidad de elaborar conjuntamente protocolos para la in-
tervencion policial en este ambito.

En el mismo sentido seria necesaria una mayor coordi-
nacién entre el Estado y las administraciones tutoras del
menor a efectos de agilizar la concesién del permiso de re-
sidencia y/o trabajo o su renovacion, especialmente al al-
canzar los menores la mayoria de edad y pasar al régimen
general de extranjeria, cuando en muchos casos los meno-
res contintian en programas de integracioén social de ma-
yores de 18 afios. Con ello se trataria de evitar situaciones
de descoordinacién, en las que la administracion tutora in-
tenta integrar progresivamente al menor en la sociedad y
el menor ve denegada su solicitud de permiso de residen-
cia o de trabajo, a pesar de encontrarse, por ejemplo, en un
piso tutelado.

El Consejo Superior de Politica de Inmigracién previsto
en la LO 8/2000 deberia servir de centro de discusién de
medidas de colaboracién administrativa. Es precisamente
en este espacio, donde deberian discutirse incrementos o
financiacion suplementaria para determinadas Comunida-
des Auténomas que tengan a su cargo un ndmero mayor
de menores o donde una atencion de calidad pueda supo-
ner costes dificiles de asumir. Tampoco es dificil imaginar
el empleo de convenios para financiar la creacién de cen-
tros de protecciéon o atencién a menores con financiacion
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estatal en determinados lugares donde éstos fueran nece-
sarios por el impacto del fenémeno migratorio de meno-
res, como por ejemplo en Ceuta y Melilla, donde esa nece-
sidad es palmaria.

Respecto al papel de los Entes Locales, mas alla de las
competencias municipales, existen otras administracio-
nes territoriales cuyo papel en este ambito puede am-
pliarse, por ejemplo, las Diputaciones Provinciales o los
Consejos Comarcales en Catalufia. Debe tenerse en cuen-
ta también que los municipios pueden adoptar acuerdos
para la prestacién de servicios comunes o distribuir cos-
tes; asi, por ejemplo, puede ser necesaria cierta coordina-
cién de las grandes ciudades con municipios colindantes
en caso de que la movilidad de los menores devenga un
problema comuin *.

Por altimo, no deberia perderse de vista la necesidad de
iniciar relaciones bilaterales con algunas ciudades o regio-
nes europeas en las que el fenémeno de los menores inmi-
grantes de la calle presente puntos de coincidencia con los
de nuestras ciudades.

#“ Acuerdo de coordinacién y compromiso para mejorar la res-

puesta interinstitucional al problema social de la inmigracién de meno-
res y jovenes indocumentados en situacién de alto riesgo social, de 9 de
marzo de 1999. Fueron parte en el mismo el Gobierno de la Generali-
dad, la Delegacién del Gobierno del Estado en Cataluna, los Ayunta-
mientos de Barcelona y Santa Coloma de Gramanet y la Fiscalia del Tri-
bunal Superior de Justicia de Catalufia. Las dos novedades destacables
del Acuerdo es que apostaba por la deteccion temprana de los menores
inmigrantes de la calle a través de educadores sociales que trabajaban
en el medio. Junto a ello introducia mecanismos para asegurar la iden-
tificaciéon del menor por medio de fotografias y huellas dactilares, in-
corporando garantias de confidencialidad de los datos de los menores.
Un segundo convenio de abril de 1999 entre el Departamento de Justi-
cia de la Generalitat y el Ayuntamiento de Barcelona traté de dotar con
recursos adecuados las previsiones del Acuerdo. Posteriormente, esas
mismas partes ratificaron el Convenio de 11 de julio de 2000, con el fin
de actualizar y adaptar el acuerdo anterior .
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CONCLUSIONES

En términos generales, debe valorarse positivamente la
instauraciéon de un sistema de intervenciéon sobre menores
basado en itinerarios adaptados a las distintas necesidades
de ese colectivo, y especialmente la introduccién de un nue-
vo itinerario para los menores en situacion de grave riesgo
social, basado en una atencién en el medio de caracter no
restrictivo. Ese mecanismo de intervencion sera especial-
mente eficaz si, ademas, se aplica con flexibilidad en bene-
ficio del menor, con el méaximo respeto a sus intereses y con
un soporte material, humano y presupuestario adecuado.

No obstante, el designio protector que alienta la actual
regulacion resulta empanado por la ausencia de garantias
que aseguren la proteccion efectiva de los derechos de los
menores inmigrantes de la calle. En este sentido, la regula-
cién actual implica un retroceso porque debilita o no logra
proteger suficientemente los derechos de estos menores.

Esa paraddjica desproteccién se observa en la regula-
cion concreta de las medidas de repatriacion (art. 35
TIDYLE y art. 62 REDYLE) y de internamiento preventivo
de menores en situacién de grave riesgo social (art. 5 bis
Ley catalana 31/1997 introducido por la Ley catalana
8/2002), respectivamente justificadas en una pretendida
proteccién de la unidad familiar y en la necesidad de ase-
gurar la efectividad del tratamiento socio-educativo del
menor. Sin entrar a discutir el grado en que medidas tan
restrictivas como estas pueden llegar a satisfacer el supe-
rior interés del menor, lo cierto es que su mera comunica-
cién al Ministerio Fiscal no es una garantia suficiente de
los derechos fundamentales y principios de proteccién del
superior interés del menor que estan en juego. Al menos,
no los garantiza al mismo nivel que la exigencia de autori-
zacién judicial o el reconocimiento de asistencia letrada,
por lo que hay que concluir que esa reduccion del nivel de
garantia de los derechos sitiia al menor en una posicién de
mayor vulnerabilidad frente a actos administrativos arbi-
trarios o desproporcionados.
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El particular aislamiento social que padecen los meno-
res inmigrantes de la calle pone de relieve, ademas, la de-
bilidad de las garantias que asisten a los menores desam-
parados ante posibles disfunciones en la declaracién del
desamparo y la asuncion de la tutela. En tales casos, las ga-
rantias de los circuitos general y especial de menores en
riesgo social dispuestas para obligar a la Administracién
autonémica a prestar la proteccién a la que tienen dere-
cho, apenas ofrece medios eficaces y realistas al menor pa-
ra que exija a los Tribunales que suplan la ineficacia de la
Administracién, la cual le estd privando por omisiéon de
aquello que mas necesita: residencia legal y formacién pa-
ra trabajar.

Finalmente, el escaso nivel de coordinacién administra-
tiva en materia de intervencién sobre los menores inmi-
grantes resta eficacia y coherencia a la intervencién pro-
tectora de menores. Y ello a pesar de que la adopciéon de
algunos de los instrumentos y procedimientos de coordi-
nacién administrativa citados anteriormente sélo requiere
una minima voluntad politica, que en el &mbito de meno-
res deberia darse por descontada.





