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RESUMEN

En el presente trabajo de investigacion documental, pretendemos realizar un
acercamiento entorno al fendmeno de los menores extranjeros no acompafiados, y en
concreto, analizaremos el curso migratorio de estos menores en el contexto de la
diversidad cultural de la Ciudad Autonoma de Melilla, a la cual acceden a través de la

frontera.

Melilla es considerada por los menores extranjeros no acompafiados como el ultimo
peldafio para alcanzar un territorio seguro, en el que puedan optar por la proteccion y las
oportunidades que no tuvieron en sus paises de origen, aunque a la mayor parte de las
veces, esas ilusiones chocan con la dificil realidad asociada a este tipo de migraciones:
los Estados ejercen su soberania, pero no siempre teniendo en consideracién que lo que
debe primar en todas las intervenciones es el interés superior del menor, aspecto

formalmente reconocido pero sustantivamente subyacentes en la praxis.

Palabras clave: menores, desproteccion, rechazos, documentacion, repatriacion,

diversidad.

ABSTRACT
In the present work of documentary research, we intend to approach the phenomenon

of unaccompanied foreign minors, and in particular, we will analyze the migratory
course of these children in the context of the cultural diversity of the Autonomous City

of Melilla, which they access through the border.

Melilla is considered by the unaccompanied minor children as the last step to reach a
safe territory, where they can opt for the protection and opportunities they did not have
in their countries of origin, although most of the times, these illusions they conflict with
the difficult reality associated reality associated with this type of migration: States
exercise their sovereignty, but not always taking into consideration that what should
prevail in all interventions is the best interest of the child, a formally recognized but

substantively underlying aspect in the praxis.

Keywords: minors, lack of protection, rejection, documentation, repatriation, diversity.



1. INTRODUCCION Y JUSTIFICACION

A lo largo de la historia se han producido numerosos movimientos de personas,
caracterizandose el movimiento migratorio actual, por las edades de los miembros que
la protagonizan, es decir, nifios que no alcanzan la mayoria de edad, procedentes de

diversos paises y sin la compariia de ninguna persona adulta.

Podemos decir que el fendmeno de la migracion de menores extranjeros no
acompafiados ya no debe verse de forma monocolor sino que la diversidad se ha
instalado definitivamente en el si de esta migracion. Esta heterogeneidad,
representada principalmente por maultiples nacionalidades y la diversidad de
sexos, debe ser interpretada como la confirmacion de la consolidacion de este
tipo de migracion protagonizada por nifios, nifias y jovenes sin referentes
familiares que tienen manifestaciones en otros muchos puntos del mapa.
(UNICEF, 2010, p. 28)

La ciudad de Melilla, a causa de su peculiar situacion demografica, se constituye como
lugar de entrada, a través de la frontera, de inmigracion en su cara mas vulnerable: los

nifios, nifias y jovenes victimas de desproteccion.

Esta inmigracion se ha convertido en una realidad caracterizada principalmente por
circunstancias econdmicas, desigualdades sociales y conflictos, y cuya consecuencia es
que muchos menores abandonan sus lugares de origen con el fin de lograr una vida

mejor.

“Los menores extranjeros no acompafiados ofrecen un nuevo perfil que los distingue de

otros colectivos que interviene en los movimientos migratorios” (UNICEF, 2009, p.38)

La terminacion de Master “Diversidad Cultural”. Un enfoque Multidisciplinar y
Transfronterizo, pone punto y final con la realizacion de esta investigacion documental,
en la que se intenta reflejar la destreza y la formacion adquirida durante el desarrollo del
Master.

La razon que ha despertado el interés para realizar esta investigacion esta motivada por
la afluencia de menores extranjeros no acomparados a la Ciudad Auténoma de Melilla
que durante los ultimos seis afios no ha dejado de ir en aumento. Segun datos facilitados

por el Area del Menor y la Familia (Consejeria de Bienestar Social de Melilla), se ha



pasado de tener 700 ingresos de menores no acompafados en el afio 2010 a sobrepasar
los 9000 (al mismo menor se le suele dar de alta varias veces, puesto que si a las 00.00h.
no ha aparecido en el centro causan baja, y le dan un alta nueva cuando vuelva a
aparecer) a finales del afio 2015, de los cuales, 759 se encontraban tutelados por los
Servicios de Proteccién de Menores de la Ciudad de Melilla}, notandose un leve
incremento respecto a finales del afio 2014 con 654? menores tutelados. Por otro lado
no debemos silenciar que hay nifios en la calle que nunca han tenido vinculo con las
Instituciones de proteccién, y en consecuencia, no se encuentran reflejados en las

estadisticas.

Esta investigacion documental pretende aproximarse al fendmeno de los menores
extranjeros no acompafiados, analizandolo ademas en el contexto de la diversidad
cultural de la Ciudad Autonoma de Melilla y su objetivo principal es obtener
conocimientos sobre la diversidad migratoria que envuelve a los menores extranjeros
no acompafados en la actualidad. Este numero de ingresos corresponde Unicamente a
los menores que estan dados de alta en el Centro, sin contar los menores que deambulan
por las calles de la Ciudad debido a la imposibilidad de cuantificacion.

2. ESTRUCTURA

Comenzamos la investigacion documental con un resumen, para continuar con una
breve introduccion vy justificacion del trabajo presentado, estructuracidon del mismo y un

estudio realizado en los que nos vamos a basar para llevar a cabo la investigacion.

Dentro del denominado marco tedrico hemos realizado una segmentacién en una

dualidad de capitulos perfectamente diferenciados:

Capitulo 1. Se estudian las cuestiones juridicas que envuelve a los menores extranjeros
no acompafados, tales como: aproximacion conceptual, la determinacion de la edad y la
situacion administrativa del menor antes y después de obtener la mayoria de edad, con
el objetivo de saber lo que la ley exige y ofrece a estos menores de conformidad con su
actual estatuto juridico. Para ello, al examinarse su regulacion se ha utilizado el estudio
juridico en su doble vertiente: la teoria juridica y el analisis dogmatico, dando cuenta de

los principales instrumentos desplegados por el derecho que componen el corpus iuris

! Memoria Anual Fiscalia 2016; p. 495
> Memoria Anual Fiscalia 2015; p. 451



del Derecho de los menores en su integridad, desarrollando su caracterizacion técnica-

juridica y su significado juridico- politico.

Capitulo 1I. En este capitulo titulado “Los menores no extranjeros no acompafiados en
un contexto de diversidad cultural. Melilla”, analizamos el fenomeno en la ciudad,
proyectando un perfil del menor extranjero no acompariado, las distintas alternativas a
las que optan para regularizar su situacion, la repatriacion como opcion preferente para
la Administracion, ademas de reflexionar sobre lo que ocurre en la principal frontera de
la ciudad, principalmente las llamadas “devoluciones en caliente”. Finalizamos este
capitulo con los menores que viven fuera del sistema de proteccion, es decir, menores
en la calle. Para vertebrar esta estructura, hemos tratado de identificar la progresiva
construccion de su estatuto juridico social protector realizado por el legislador espafiol.
En esta direccion, de pluridimensionalidad, se ha tenido en cuenta el anélisis causal,
para poder comprender el fendmeno social que envuelve a estos menores, en particular,
analizando las disposiciones normativas, su institucionalizacién, y los rasgos mas
significativos del modelo vigente por el que ha optado el legislativo y sus divergencias
entre lo que predica y lo que de facto se ejecuta por el poder ejecutivo de turno.

Por ultimo, perfeccionamos el estudio con las conclusiones obtenidas y la propuesta de
futuras lineas de investigacion, en que hemos pretendido aportar luz en la debida
comprension social e inclusiva de estos menores extranjeros no acompafiados en la
sociedad espafiola hoy dia, cual es su papel y hacia donde se dirigen los planteamientos

historicos y analiticos.
3. ESTADO DE LA CUESTION

En Espafia existen numerosos estudios y articulos referentes a los menores extranjeros
no acompafados. Para la elaboracion del trabajo se ha hecho una seleccion de los que

mas han aportado a la obtencion de conocimientos mas profundos sobre estos menores.

+ “Solo por estar s6lo” Informe sobre la determinacion de la edad en menores
migrantes no acompafados. (2004). Fundacién Raices y Fundacion del Consejo
General de la Abogacia Espafiola. Informe realizado por las fundaciones citadas,
que se centra primordialmente en investigar en la inocuidad sobre los
procedimientos para la determinacion de la edad en los menores migrantes no

acompariados en Espafia. Para ello, se basa en el estudio casuistico de historias



reales en las que se enumeran los problemas encontrados para concretar la edad
de los menores indocumentados. Analizan ademas los “vacios legales” respecto
a los procedimientos utilizados para decretar la edad, recomendando futuras
intervenciones con el fin de proteger a este colectivo.

“Nifios y nifias en las fronteras” Informe sobre las politicas de retorno y control
de fronteras desde la perspectiva de los derechos de la infancia. (2016). En el
que reflejan la visualizacion que los menores tienen de la frontera, como ultimo
peldafio para conseguir proteccion y seguridad. Analizan ademas el interés
superior del menor desde la perspectiva del control de fronteras y el retorno de
los menores migrantes y refugiados.

UNICEF “;Menores o Adultos?” Informe sobre los procedimientos para la
determinacion de la edad. (2016). Defensor del Pueblo de Espafia. En este
documento se supervisan las distintas formas de proceder de las
Administraciones respecto a los derechos inherentes a los menores extranjeros
no acompafados.

“Infancias Invisibles” Informe sobre menores extranjeros no acompafiados,
victimas de trata y refugiados en Espafia. (2016). Save the Children. Este
informa es una unificacion de diferentes investigaciones en torno a tres
colectivos vulnerables en Espafia: menores extranjeros no acompafados, nifias
victimas de trata y la infancia refugiada. Denuncia el incumplimiento de las
obligaciones legales que tiene el pais con este colectivo, a la vez que realiza una
serie de recomendaciones futuras.

“Rechazo y Abandono” Informe sobre la situacion de los nifios que duermen en
las calles de Melilla. (2017). Universidad Pontificia de Comillas. Se trata de un
informe reciente, en el cual se denuncia la situacion en la que se encuentran los
menores extranjeros no acompafados que viven en las calles de la ciudad de
Melilla, y a la vez, denuncian las malas condiciones en la que se encuentran en
el Centro de Menores, situacion cuyas consecuencias mas inmediatas son: la
fuga del centro y las condiciones paupérrimas de vivir en la calle.

“Ni invisibles ni ilegales” Informe sobre la realidad juridica de los menores
extranjeros en Espafia. (2009). UNICEF y Consejo General de la Abogacia
Espafiola. Se trata de un documento que intenta integrar la normativa referente a

los menores, indistintamente de su lugar de origen y su situacion administrativa,



teniendo en cuenta siempre el interés superior del menor tal y como establece la

legislacién internacional.

CAPITULO I. CUESTIONES JURIDICAS

1. ESTATUTO JURIDICO DE LOS MENORES NO
ACOMPANADOS

El aumento de las migraciones de menores hacia nuestro pais, esté relacionado de forma
directa con la crisis social, econdémica y politica que sufren los paises de origen de estos

ninos.

Segun el Informe sobre la proteccién juridica y social de los menores extranjeros no
acompafados en Andalucia (2004): “la migracién de menores sin acompafiamiento debe
enmarcarse dentro de la Idgica general de las migraciones, y no como un fenémeno

aislado o circunstancial” (p.5)

Podemos decir que los menores extranjeros no acompafiados son los principales actores
de este nuevo tipo de migraciones y debe ser analizado desde una perspectiva
transnacional y extensa debido a la heterogeneidad de sus perfiles (género, procedencia,

proyecto migratorio).

Al tratarse de menores y su vez de extranjeros, las Instituciones y los Poderes Publicos,
se vieron obligados a dispensar una especial atencion.

En Jiménez e Izquierdo (2013) distintos autores (Jiménez Alvarez, 2011; Escamez,
2011; Gimeno, 2011) han sefialado:
Se ve a los nifios simultdneamente como menores y como extranjeros, como
portadores de derechos en tanto que menores y como merecedores de castigo por
haber incumplido una ley migratoria; como necesitados de ayuda y como
peligrosos para el orden social; como menores protegerlos y como extrafios de

los que protegerse (p. 194)

Espafia, como uno de los puntos de entrada a Europa, no permanece indiferente ante

este nuevo tipo de migraciones. La llegada de migraciones a Espafia es un fenémeno



moderno, y mas reciente aun es la llegada de nifios sin la compafiia de un adulto, llegada

que comienza a tener importancia cuantitativa significativa a partir de los afios noventa.

“Su desplazamiento a paises proximos al suyo ocurre por varias razones

interrelacionadas” (Ayotte, 2000, p. 51).

La necesidad de buscar seguridad por conflictos armados, agitaciones politicas,
persecucion o desastres naturales son los motivos citados con mayor frecuencia.
Sin embargo, también hay otros incluyendo los que escapan de la pobreza y
depravacion, oportunidades limitadas para el futuro relacionadas con la
fragmentacion de la sociedad civil y trafico con el propésito de explotacion
(Wade, Mitchell & Baylis, 2005, p.39)

La principal premisa que se apostilla como argumento en pos de su proteccion son
fundamentalmente duales: a) se encuentran solos, sin referente afectivo y en un pais
desconocido, se configuran como un colectivo vulnerable, generandose por parte de las
Administraciones el deber de brindarles proteccién legal y evitar que se vulneren sus
derechos; b) son extranjeros, por lo que el régimen juridico aplicable, es diferente al de
los menores espafioles, Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por la
Ley Orgéanica 2/2009 de 11 de diciembre (en su redaccion dada por el Real Decreto
557/2011, de 20 de abril, en adelante LOEXTR)® y cumplimentada por el Real Decreto
557/2011, de 20 de abril, de desarrollo de la misma.

Para poder centrar el presente estudio documental, es interesante realizar en primer

lugar un acercamiento al concepto MENA.
2. DELIMITACION CONCEPTUAL

Desde que este tipo de inmigracion se hizo patente en nuestro pais, al tratarse de un
término polisémico, se utilizan diferentes acepciones para designar a estos menores. La
mas aceptada es “Menores Migrantes No Acompafiados” (MMNA), terminologia

referenciada en numerosa bibliografia®; seguida por orden de prelacién en su uso por la

* «BOE» niim. 299, de 12 de diciembre, Rec. 19949, pp. 104986 -105031.
* Encabezada entre otros por: BARGACH A. “Los contextos de riesgo: menores migrantes no

acompanados, un modelo de intervencion social”, en Checa y Olmo, F., Arjona, A., Menores tras la

frontera, la otra inmigracion que aguarda (2006), Universidad de Almeria, p.51; “Suefios de bolsillo”
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nomenclatura “ Menores Inmigrantes No Acompafiados” (MINA)®; y finalmente, con
menos adeptos le siguen en su utilizacion los términos “Menor Extranjero
Indocumentado no Acompaiiados “®(MEINA); “Menores separados”, terminologia
utilizada mayoritariamente por las organizaciones internaciones de proteccion a la
infancia (ACNUR, UNHCR y Proyecto Red)’.

De forma sucinta podemos decir que se trata de multiples definiciones del término
“Menor Extranjero No Acompafiado”, cuyo denominador comun lo conforma la
sinergia de una triada factorial compuesta de elementos objetivos “la edad”, menores de
18 afos; su “condicion de migrantes”; y un tercero, “abandono”, por encontrarse sin el
acompariamiento de un adulto de referencia y que le asista para cubrir sus necesidades

vitales.

Informe sobre menores migrantes no acompafiados/as en la Comunitat Valenciana. Estado actual y
nuevas tendencias (2009), Fundacién Pere Tarrés, pp. 5-208; BUENO, J.R., MESTRE, F.J., La
proteccién de menores migrantes no acompafiados: un modelo de intervencion social (2006) Cuadernos
de Trabajo Social n°14, pp.155-170; QUIROGA, V., ALONSO, A., ARMENGOL, C., “Rutas de
pequefios sueiios” L0s menores migrantes no acompafiados en Europa (2005), Barcelona, Fundacion

Pere Tarrés, pp. 4-142.

> GONECHEA PERMISAN, C. (2006) “Menores inmigrantes no acompafiados: un estudio de su
situacion en la actualidad”. 1 Congreso Internacional de Educacion a la Mediterranea, p.2;
ETXEBARRIA, F., MURUA, H., GARMENDIA, J., ARRIETA, E. (2012) “Menores Inmigrantes No
Acompafiados en Euskadi y Aquitania: elaboracién y puesta en marcha un plan de formacion para
educadores/as y responsables”. RES: Revista de Educacion Social, n°® 15 p. 7; CABEDO MALLOL, V.
(2011).” Los menores migrantes no acompafiado y su régimen juridico ”. Revista de Trabajo Social, n® 17

p. 23.

® CAPDEVILA | CAPDEVILA, M. “Los menores extranjeros indocumentados no acompafiados
(M.E.IN.A): exigencia de nueves respuestas”. |l Congreso de Migraciones en Espafia. [En
linea.<http://www.imsersomigracion.upco.es/otros%20documentos/congreso/datos/CD

Rom/GRUPOS/Comunicaciones/ManelCapdevila.PDF>[consulta: mayo 2017].

" Tal y como reflejan: SAVE THE CHILDREN Y ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES
UNIDAS PARA LOS REFUGIADOS- ACNUR- (1999). Programa nifios separados en Europa.
Declaracion de buenas practicas; SAVE THE CHILDREN AN UNITED NATION HIGH
COMMISIONER FOR REFUGEES -UNHCR- (2000). Separated Children Seeking Asylum in Europe,
pp.21-32; “Rutas de pequerios suefios” Informe comparativo sobre menores migrantes no acompariados
(2005). Proyecto con Red, p.26.



Hemos optado por la utilizacién del vocablo MENA para referirnos a menores
extranjeros no acompafados, en primer lugar y segun Fuentes (2014, p.105): “por ser el
término mas consensuado por todos los entes publicos que intervienen con estos
menores en Espafia”; y en segundo lugar, porque el vocablo no hace mencién a la
situacion administrativa (regular o irregular) del menor y por ende, no tiene

connotaciones negativas.

Desde el punto de vista juridico, resulta obligada la alusion en relacién a la delimitacion
conceptual, al Derecho comunitario en Resolucion del Consejo de la Unién Europea, de
26 de junio de 1997, sobre menores no acompariados nacionales de terceros paises, que
de forma primigenia elabora una definicién de este colectivo en su art.1 en los
siguientes términos: “Nacionales de terceros paises de menos de 18 afios de edad que
entran en el territorio de los Estados miembros sin ir acompafiados por un adulto
responsable, por mandato legal o segun la costumbre, y mientras ningun adulto se haga

cargo de ellos”

Una definicion bastante similar es la que recoge el Real Decreto 557/2011, de 20 de
abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por la
Ley Organica 2/2009, en el art. 189 al definir al menor extranjero no acompafiado

como:

Al extranjero menor de dieciocho afios que llega a territorio espafiol sin venir
acompariado de un adulto responsable de él, ya sea legalmente o con arreglo a la
costumbre, apreciandose riesgo de desproteccion del menor, mientras tal adulto
responsable no se haya hecho cargo efectivamente del menor, asi como a
cualquier menor extranjero que una vez en Espafia se encuentre en aquella
situacion. (p. 43956)

Sin embargo, una de las definiciones de menor extranjero no acompariado mas utilizada
es de UNICEF & CGAE (2009) en el Informe sobre la realidad juridica y social de los
Menores Extranjeros en Espafia, porque une conceptos, términos y presupuestos legales

del menor que han sido legislado tanto a nivel internacional, europeo como nacional:

El menor nacional de un Estado no miembro de la Unidn Europea o el apéatrida

menor de dieciocho afios que al entrar en territorio espariol, no va acompafiado

10



de un adulto. También sera menor extranjero no acompariado cualquier menor al
que se deje solo tras su entrada en territorio de un Estado miembro de la Union
Europea, en este caso en el territorio espafiol (p.27)

Cuando un adulto reclina su responsabilidad una vez que el menor ha entrado en
el territorio espafiol, de forma que lo deja solo, o incluso lo deja solo antes de
entrar en territorio espafiol. La responsabilidad recae sobre el adulto, puede ser
de hecho o de derecho, o sea, haber sido asumida por ley o con arreglo a la
costumbre (p.27)

En todo caso, es criticable esta definicion porque consideramos que no es preciso que
exista una relacion paterno-filial, sino que es suficiente con que exista una relacién
personal entre el adulto y el menor. De modo que, cuando un adulto omite su
compromiso una vez que el nifio ha entrado en el territorio espafol, lo deja sélo, o
incluso lo deja sélo antes de entrar en Espafia. La responsabilidad recae sobre el adulto,
y puede ser de hecho o de derecho, o sea, haber sido asumida por la Ley o con arreglo a

la costumbre. (“Ni ilegales, ni invisibles”, 2009, p 27)

Desde un punto de vista juridico y también factico, el interés del menor debe prevalecer
frente a cualquier derecho, interés o expectativa de otras personas. Asi nos lo impone la
legislacion nacional e internacional. La Convencion sobre los Derechos del Nifio, de 20
de noviembre de 1989 (EDL 1989/16179) y la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor (EDL 1996/13744) lo establecen asi.

3. EL PROBLEMA DE LA DETERMINACION DE LA EDAD

La delimitacion de la edad en un menor extranjero no acompafiado presenta una
problematica porque la mayoria de estos menores llegan al territorio nacional sin ningun
tipo de documentacion legal del pais de origen que refleje el nombre, la edad y el lugar
de nacimiento, por lo que el primer paso a realizar para que estos menores accedan al
sistema de proteccion espafiol es conocer su edad y saber quiénes son, es decir,

identificarlos.

Tal y como se apostillé en el apartado anterior, la vigente legislacion que regula el
estatuto juridico de proteccion de los MENA en territorio espafiol, es la LOEXTR, cuyo

acapite ex art. 35.3 dispone lo siguiente:

11



En los supuestos en que las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado localicen
a un extranjero indocumentado cuya minoria de edad no pueda ser establecida
con seguridad, se le dard por los servicios competentes de proteccion de
menores, la atencion inmediata que precise, de acuerdo con lo establecido en la
legislacion de proteccion juridica del menor, poniéndose el hecho en
conocimiento inmediato del Ministerio Fiscal, que dispondré la determinacion de

su edad, para lo que colaboraran las instituciones sanitarias (p.16).

Segun el Informe realizado sobre la realidad juridica y social de los menores extranjeros
en Espafia, las pruebas diagnosticas recomendadas por los profesionales médicos para la
determinacion de la edad de los menores extranjeros no acompafiados son los siguientes
(UNICEF & CGAE, 2009, p.94):

+ Examen médico general en el que se especificara el peso, la talla, indice de masa
corporal, y signos de maduracién sexual entre otros.
+ Estudio radiografico del carpo de la mano izquierda.

+ Examen de la cavidad oral y estudio radiografico dental.

En Espafia, es comun, para determinar la edad de un nifio, realizar dos tipos de pruebas
Oseas, mediante radiografias. Segun el Informe “Solo por estar solo”, “las pruebas
radio-diagndésticas empleadas en Espafia son: Atlas de Greudich Pyle y el método

Turnner Whinetehouse” (Fundacion Raices, 2014, p. 16).

En ambas pruebas se realiza una radiografia de la mano izquierda del menor, puesto que
consideran que el desarrollo 6seo es el reflejo més fiable de la edad bioldgica de un
menor. Indicar que las técnicas citadas anteriormente han sido puestas en duda
numerosas veces por dos motivaciones objetivas. En primer lugar, se cuestiona que las
tablas usadas como referente de edad corresponden a unas series de investigaciones
efectuadas en los afios treinta con adolescentes de EEUU, por lo que no es comprensible
usar unas tablas comparativas referidas a jovenes norteamericanos, si tenemos en cuenta
la desnutricion y el déficit alimentario que limita severamente el crecimiento de los
menores de origen magrebi o subsahariano. En segundo lugar, los resultados obtenidos
tras realizar Unicamente la prueba radio-diagndstica, sin complementarla con un examen
médico general y con una exploracién dental, no permiten obtener una fiabilidad en
cuanto a la determinacion de la edad, puesto que la prueba radio-diagnoéstica utilizada

no ofrece un resultado exacto, dando un margen de error de 18 meses.
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Sobre las pruebas médicas, la autora Lazaro, I. (2007) manifiesta:

Los actuales avances de la ciencia médica no permiten establecer una gran
precision. En los resultados influyen no solo el origen étnico, cultural, desarrollo
hormonal de los sujetos a examen sino que también, dentro del mismo grupo, los
individuos se desarrollan de forma distinta, por lo que al poder haber errores y
siendo el margen de error admisible entre mas o menos 18 meses, nos da en la
practica resultados mas que controvertidos. No debe olvidarse ademas que estos
métodos se idearon para el diagndstico médico, en el estudio de la evolucion
armonica del crecimiento, y no para conocer la edad de un individuo con fines y

repercusiones distintas al campo médico (p.152)

En nuestro pais, la competencia para determinar la edad de un menor extranjero no
acompariado corresponde a la Fiscalia de Menores, que a pesar de la poca fiabilidad de
esta prueba y siendo legalmente irrecurrible, siguen haciendo uso de ella, poniendo en
juego con el margen de error establecido, la decision sobre si la persona va a ser
protegida como un menor o si la persona va a ser expulsada, detenida o abandonada a
su suerte como un adulto, correspondiendo en Ultima instancia la decision, a este 6rgano

unipersonal.

Ademas esta situacion resulta mas compleja y gravosa en la fijacién de la determinacion
de la edad en menores extranjeros no acompafados a causa de la reforma operada en la
Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor®. Esta modificacion ha dispuesto
realizar la prueba diagnostica a menores en posesion de documentacién. En este caso,
aungue el menor esté en posesion del pasaporte o de una partida de nacimiento que
acredite la edad, la medicion 6sea sera la que determine la edad de la persona.

Observandose como de nuevo la determinacion de la edad mediante una prueba dsea
obsoleta, es la que decide el estatus juridico que recibira la persona, pudiéndole
considerar el estado espafiol mayor de edad, negandole la proteccién pertinente,
mientras que, para otro pais podrd seguir catalogado como menor, si lo dispone su
ordenamiento juridico que da veracidad a la prueba documental del pasaporte, carta de

identidad o partida de nacimiento.

¥ Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor, art.12.4 (redaccion dada por la Ley 26/2015, de 28 de
julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y adolescencia).
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De modo que, esta modificacion de la norma es regresiva, al no proteger los derechos de
los menores, dejando ademas sin validez la doctrina fijada por el propio Tribunal
Supremo. En la sentencia n® 453/2014, FJ primero, parrafo IV, establece que:

(...) el pasaporte o documento equivalente de identidad son validos cuando
hayan sido otorgados cumpliendo los requisitos exigidos en el pais de origen o
procedencia y contengan los datos suficientes para la determinacion de la

identidad y nacionalidad de su titular.

El inmigrante de cuyo pasaporte o documento equivalente de identidad se
desprenda su minoria de edad no puede ser considerado un extranjero
indocumentado para ser sometido a pruebas complementarias de determinacién
de edad, pues no cabe cuestionar sin una justificacion razonable por qué se

realizan tales pruebas cuando se dispone de un pasaporte valido(...)

Sostiene este aserto el Defensor del Pueblo en el Informe sobre los procedimientos para
la determinacion de la edad (2016), en el cual insiste en que no se debe considerar como
personas indocumentadas a aquellos extranjeros que presenten un pasaporte en vigor o
una partida de nacimiento, de tal forma que, la edad a tener en cuenta sea la reflejada en
esa documentacion, sin considerar necesaria la realizacion de ninguna otra prueba para

determinar la edad.

De modo que, una vez decretada la minoria de edad de una persona, por “Orden del
Ministerio Fiscal” pasard a depender de los servicios de proteccion de menores de la
Comunidad o Ciudad Auténoma en la que se encuentre, los cuales dispensaran las
medidas pertinentes de asistencia, o en su defecto, dictar la repatriacion del menor. En
caso de que esto ultimo no fuera factible se procedera a documentar al menor tal y

como establece la Ley y el Reglamento de Extranjeria’.

® Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por Ley
Orgénica 2/2009
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4. LA SITUACION JURIDICA- ADMINISTRATIVA

4.1.ANTES DE CUMPLIR LOS 18 ANOS

La situacion juridica administrativa es desigual, en funcién de la edad que los 6rganos
administrativos determinen al menor. En el primer caso, si se le declara menor de edad,
ante la imposibilidad de repatriar al nifio a su lugar de origen, este pasara a disposicion
de la entidad encargada de ejercer su tutela, procediéndose a documentarlo, siendo la

documentacidn un componente esencial para su integracion.

En estos casos, la Administracion serd la encargada de facilitarles la autorizacion de
residencia segun la LOEXTR ex art. 35.7:

(...) ainstancia del organismo que ejerza la tutela y una vez que haya quedado
acreditada la imposibilidad de retorno con su familia o al pais de origen, se
otorgara al menor una autorizacion de residencia, cuyos efectos se retrotraeran al
momento en que el menor hubiere sido puesto a disposicion de los servicios de

proteccion de menores.

Por su parte, el Reglamento de Extranjeria en el art. 196, establece un requisito esencial
basado en la temporalizacion de la acogida: “(...) en todo caso transcurridos nueve
meses desde que el menor haya sido puesto a disposicion de los servicios competentes
de proteccion de menores (...)”

Segun Calzada Gonzélez, O. (2007, p.52):

Los nueve meses exigidos como requisito esencial para la concesion del permiso
de residencia, comienzan a computarse desde que el menor ha sido puesto a
disposicién de los servicios de proteccion de menores competentes, contando
también los periodos de tiempo que el menor haya estado en otras entidades de

proteccion de menores.

Por lo tanto, la incoacion del procedimiento corresponde a la Administracion de la
Comunidad o Ciudad Autonoma que ejerza la tutela del menor y sera la Delegacion del
Gobierno o Subdelegacion del Gobierno, en caso de las Comunidades Auténomas, las
encargadas de su concesion, por un periodo de un afio, una vez verificados todos los

requisitos exigidos.
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También existe la posibilidad de que el menor extranjero tutelado en edad laboral, es
decir a partir de los dieciséis afios, obtenga una autorizacion de trabajo para ejercer
actividades laborales de cara a favorecer su integraciéon social. La duraciéon de dicha
autorizacion estara siempre relacionada con la actividad a desempefiar, siempre y

cuando no exceda la vigencia de la autorizacion de residencia.
4.2.DESPUES DE CUMPLIR LOS 18 ANOS

La segunda premisa, es cuando el menor cumple la mayoria de edad, la renovacion de la
autorizacion de residencia , varia en virtud de que el menor ya sea poseedor de una
autorizacion de residencia o no sea poseedor de una autorizacion de residencia, ambas

previa mayoria de edad.

42.1. MAYORIA DE EDAD DEL MENOR POSEEDOR DE UNA
AUTORIZACION DE RESIDENCIA

El Reglamento de Extranjeria en su ex articulo 197, prevé que si un menor extranjero
no acompafado, en posesion de una autorizacion de residencia por encontrarse bajo la
tutela de una institucién espafiola, se encuentra préximo a alcanzar la mayoria de edad,
podré solicitar la renovacion de su autorizacion en los 60 dias anteriores a alcanzar la

mayoria de edad, o en su defecto, dentro de los 90 dias posteriores a haberla alcanzado.

Para acceder a este tipo de renovacion, el menor debera de cumplir los siguientes

requisitos:

+ Acreditar medios econémicos para sobrevivir, equivalente al 100% del IPREM.

+ Se podra tener en cuenta los informes positivos que puedan presentar las
entidades publicas.

+ Se considerara especialmente la integracion del menor en la sociedad espafiola
(normas, lengua oficial, lazos familiares, tiempo bajo la proteccion institucion

espafola, estudios, trabajo, formacion)

En este caso, el permiso para residir concedido tendra una vigencia de dos afios, excepto

que se trate de una residencia de larga duracion, cuya validez sera de cinco afios.

Respecto a la residencia legal del menor extranjero no acompafado y relacionada con

ella, encontramos el derecho que posee el menor amparado por el articulo 23.2 del
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Caodigo Civil para la adquisicion de la nacionalidad esparfiola en el caso de cumplir los

siguientes requisitos:

4+ Que haya residido de forma legal, continuada e inmediatamente anterior a la
peticion en Espafia durante un periodo de 1 afio.

+ Que esté sujeto legalmente a la tutela, guarda o acogimiento de un ciudadano o
institucion espafiola durante 2 afios consecutivos, incluso si de continuare en

esta situacion en el momento de la solicitud.

Tenemos que destacar sobre este extremo, que existe un ndmero importante de
disfunciones entre el nimero de menores tutelados por las instituciones espafiolas y los
menores extranjeros no acompafiados con nacionalidad espafiola, debido
primordialmente a que el “informe de integracion” emitido es negativo, de modo que,
esta actuacion administrativa motivada principalmente porque el menor no asistido a
clases, 0 no ha superado el ciclo formativo previsto, por causa generalmente imputable a
su desidia y a querer trabajar y no estudiar, le convierte a la postre, en situacion

administrativa irregular, y por tanto, en ilegal.
Finalmente indicar que segun la autora Burgos Goye, M.C. (2012):

El menor tiene derecho a solicitar la nacionalidad espafiola una vez cumplido el
plazo de residencia legal conforme al art. 22.1c del Cédigo Civil'®. Si han
permanecido durante al menos dos afios (ininterrumpidamente o no) el tiempo
debe ser computado de forma global, sujetos a la tutela, guarda o acogimiento
por parte de un ciudadano o por la Administracion espafiola y puedan demostrar
un afo de residencia legal. Ademéas no hay que olvidar que, el menor es
residente en Espafia desde el momento que pasa a disposicién de los servicios de
proteccion de menores, por lo que ya ha adquirido el derecho a solicitar la
nacionalidad espafola, aunque “este deber de informacion sobre este derecho, en

la Ciudad Auténoma de Melilla, muchas veces de omite” (p.288)

19 Art. 22.1¢: “se concedera la nacionalidad espafiola al menor extranjero que lleve un afio de residencia
legal en Espafa y que haya estado sujeto legalmente a la tutela, guarda o acogimiento de un ciudadano o
institucion espafiola durante dos afios consecutivos, incluso si se continuare en esta situacion en el
momento de la solicitud”
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4.2.2. MAYORIA DE EDAD DEL MENOR QUE NO ES POSEEDOR DE
UNA AUTORIZACION DE RESIDENCIA.

Cuando el menor extranjero no acompafiado alcanza la mayoria de edad, también
alcanza la finalizacion del régimen de tutela. ;Qué ocurre en ese momento con el
menor? Basandonos en el articulo 198 del Reglamento de Extranjeria, podemos decir
que si el menor hubiera participado en acciones formativas y actividades con la
finalidad de beneficiar su integracién social, la entidad encargada de su tutela podra
recomendar la concesion de una autorizacion temporal de residencia por circunstancias

excepcionales.

La solicitud debera ser presentada por el propio interesado dentro de los 60 dias
anteriores a alcanzar la mayoria de edad, o en su defecto, dentro de los 90 dias
posteriores, acreditando debidamente que posee ingresos superiores al 100% del
IPREM, estar en posesion de un contrato de trabajo en vigor por cuenta ajena, y en el
caso de que la actividad laboral sea por cuenta propia, debe acreditar que se trata de un
negocio viable y sostenible, ademas de contar con el plazo de 1 mes para darse de alta

como auténomo en el régimen de la Seguridad Social.

Todo lo expuesto anteriormente son los requisitos minimos que debe presentar el menor
extranjero no acompafado, requisitos muy dificiles de alcanzar. En numerosas
ocasiones, el menor al obtener la mayoria de edad, pasan de una situacion en la que
tienen cubiertos unos minimos vitales para sobrevivir y poder alcanzar una plena
integracion en la sociedad de acogida a una situacion de desproteccion integral y

absoluta.

Por lo tanto, una vez que son la mayores de edad, las ayudas de las que disponen los
menores ex-tutelados son minimas, disponen de plazos de tiempo limitados para tratar
de obtener una autorizacion temporal de residencia, ademas de que ésta se encuentra
supeditada a un informe favorable por parte de la entidad tutelar. Asimismo respecto a
los requisitos econdmicos y laborales, implican una notoria dificultad de consecucién
para un inmigrante en las circunstancias actuales de Espafia y si ha estado, hasta ese
momento tutelado y protegido, esta discriminacion y vulnerabilidad es mayor, por la
dificultad que conlleva su acceso al mercado de trabajo, sin haber cumplimentado en la
mayoria de las ocasiones, el ciclo formativo necesario minimo para cubrir la ensefianza

béasica obligatoria.
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Es evidente por tanto que, el amparo que se concede al menor hasta alcanzar la mayoria
de edad, deja en un plano diferente el deber de garantizar su desarrollo y su autonomia
personal, de manera que, cuando el menor alcanza los 18 afios, los mas probable es que
se produzca la expulsion del pais o el empuje hacia la marginalidad e irregularidad,
alejandolos de su suefio dorado...a pesar de haber residido durante afios en Espafia,

dejan de ser legales o regulares para pasar a ser irregulares o ilegales.

CAPITULO 11. LOS MENORES EXTRANJEROS NO
ACOMPANADOS EN UN CONTEXTO DE DIVERSIDAD
CULTURAL. MELILLA

1. INTRODUCCION

A lo largo de la historia de Melilla, se han producido numerosos movimientos
migratorios, caracterizdndose el movimiento migratorio en la actualidad, por las edades

de los protagonistas, es decir, menores de edad, no acompafiados por ningun adulto.

El autor Lopez Gallego (2006) se refiere a este fendmeno en la actualidad como “un
hecho habitual, conocido y dificil de abordar” (p.204)

“La llegada de menores inmigrantes no acompafiados es constante, sobre todo a las
Comunidades de Canarias y Andalucia, asi como a las Ciudades Autdnomas de Ceuta y
Melilla” (L6pez Azcona, 2008, p.3)

La Ciudad Auténoma de Melilla, es una ciudad espafiola situada en el Norte de Africa y
fronteriza con el pais vecino, Marruecos, se constituye como una atraccion para la

llegada, a través de la frontera, del colectivo heterogéneo de menores.

La peculiar situacion geogréafica de la ciudad, se ha visto salpicada a lo largo de los
siglos por las confluencias y divergencias con Marruecos, siendo en la actualidad el
Reino de Marruecos el que gestiona los flujos migratorios a través de la frontera con
Melilla, mediante acuerdos que suponen un gran lucro para el gobierno de dicho pais,

convirtiéndose asi la inmigracion en moneda de cambio.

La llegada de menores sin la compafiia de un adulto a través de la frontera de Melilla,
requiere de una obligada interpretacion desde una Optica global y diversa, sin
desvincularla de los flujos econémicos, sociales, culturales y politicos, de un mundo
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globalizado que los provoca y que en vez de buscar soluciones, las diferencias se hacen
cada vez mas evidentes. En base a esto, podemos decir que el actual fendmeno
migratorio en Melilla es multicausal, es decir, es el fruto de una diversidad de causas

que lo provocan dependiendo de donde proceda el menor.

Los origenes de estos pequefios migrantes son principalmente: Magreb (Argelia y
Marruecos), Africa Subsahariana y Asia con Siria a la cabeza, procedencia diversa

. . .51l
como podemos observar, pero con algo en comun: “buscar una vida mejor” .

El motivo principal para tomar la decisién de emigrar venia siendo de tipo econémico.
En la actualidad a la causa econdémica hay que afiadirle otros motivos que provocan la
salida del menor migrante del pais de origen. Estos motivos cada vez se hacen mas
patentes, quizas porgue afios atras no existian o porque pasaban desapercibidos para el
mundo y son las personas desplazadas o refugiadas como consecuencia de las politicas
restrictivas y de control surgidas a raiz de los conflictos bélicos de finales del s. XX y el
primer cuarto del s. XXI.

Segin Wade, Mitchell & Baylis (2005), llegamos a la conclusién que aunque puedan
llegar por diferentes motivos, lo que los vincula es la experiencia de ausentarse de sus
familias, la separacion de sus hogares y culturas y la busqueda de seguridad y asilo en
otros paises. Podemos decir en referencia a lo anterior que se trata de nifios vulnerables
por tres razones: primera, porque se trata de nifios; segunda, nifios separados de su

referente afectivo; tercera, nifios refugiados en un pais que ofrece asilo.

Los menores migrantes y solicitantes de asilo visibilizan la frontera de Melilla, como el
ultimo peldafio para llegar a un territorio que pueda brindarles seguridad, proteccion y

las oportunidades que no pudieron tener en sus paises de origen.

Segun el art. 2 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989:

1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente
Convencién y aseguraran su aplicacién a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin
distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la

religion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social,

' Datos facilitados por la Direccién General del Menor y Familia y el Centro de Estancia Temporal de
Inmigrantes del afio 2015-2016
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la posicion econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra

condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes legales.

2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que
el nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por causa
de la condicidn, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus

padres, 0 sus tutores o de sus familiares. (p.3)

Por lo tanto, podemos decir que el interés superior del menor debe ser una premisa
esencial en todas las intervenciones que se realicen con menores, ya sean migrantes o
refugiados, tanto en el control fronterizo de entrada a otro pais, caso que nos ocupa
frontera de Beni-Enzar, como ya dentro de propio pais, en este caso en Melilla, Espafia,
absteniéndose de llevar a cabo actos o adopciones de normas que pudieran poner en
peligro dicho interés.

Segin Hadjab Boudiaf, H. (2011): “Los menores extranjeros no acompanados han
supuesto una nueva generacion de inmigracion hacia Europa, que plantea una serie de
retos en los paises receptores para no vulnerar los principios de la Convencién sobre los
Derechos del Nifo” (p.925)

El Defensor del Pueblo de Espaiia (2015) en su Informe Anual ha reconocido que:

El principal reto al que se enfrenta Espafia dada su condicion de Unica frontera
terrestre europea en continente africano, es la importancia de identificacion agil
y de diferenciacién entre las personas que intentan acceder a Europa, las que se
encuentran en necesidades de proteccion internacional, los menores de edad y
las potenciales victimas de trata de seres humanos, asi como la identificacion de

cualquier otra situacion de vulnerabilidad. (p.243)

2. PERFIL, CARACTERISTICAS, CAUSAS Y PROYECTO
MIGRATORIO DEL MENOR EXTRANJERO NO
ACOMPANADO.

En primera instancia hay que evidenciar que no existe en la literatura que abarque un

perfil Unico ni homogeéneo sobre los menores extranjeros no acompanados.
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Segun Quiroga, V (2010):

El perfil de los menores emigrantes irregulares que llegan a Espafia no es
uniforme. Responde a la diversidad de su procedencia geografica y esta
influenciado por el &mbito politico, social y familiar en el que se desenvuelven,
y por el grado de estabilidad econémica y seguridad de su pais y por el de los
paises de su entorno. Aungue compartan caracteristicas comunes, existen
diferencias, por ejemplo, entre los menores procedentes de paises del Este de
Europa, los del Magreb y los Subsaharianos. También hay que contar con la

implicacion del sexo del menor. (p.27)

Los diferentes estudios realizados sobre este fendbmeno son coincidentes en aportar una
serie de rasgos o caracteristicas colectivas que poseen estos menores, teniendo siempre
en consideracion la disimilitud existente en cada ser humano (Capdevilla y Ferrer, 2004;

Goenechea Permisan, 2006; Etxebarria et al., 2012)

Como hemos mencionado anteriormente, el perfil de los menores migrantes no
responde a un modelo uniforme, pero si que muestran las siguientes caracteristicas
comunes: segun el sexo, podemos decir que en su mayoria suelen ser varones, aunque
observamos cada vez mas la presencia femenina; proceden de familias de varios
hermanos; econémicamente podemos decir que, se trata de familias carentes de
recursos; presentan una baja o nula formacién escolar; la edad media de estos menores
oscila entre 14 y 17 afios, aunque se han dado casos de menores con 9 afos; presentan

una madurez intelectual superior a su edad real.

Segin Lopez Calero, P. (2008): “en el caso de los nifios procedentes de Africa
subsahariana, el perfil difiere de los anteriores por sus caracteristicas, extracciéon social

y proyecto migratorio” (p. 92)

En Quiroga, V., Alonso, A., y Armegol, C. (2005), como resultado del Proyecto
Europeo Con Red, reconocian tres perfiles causales primordiales por las que los
menores dejaban sus paises de origen para dirigirse a paises europeos: perfil econémico,

mejora de las expectativas socioculturales y perfil politico:

+ Perfil: Mejora de la situacién econémica. Conforman el perfil, menores

extranjeros cuyo motivo para emigrar es la mejora econémica, ya sea personal o
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familiar debido a la pobreza y a las dificultades que pasan. Residen en paises en
los cuales los salarios son precarios tanto para los menores como para sus
familias, constituyéndose este perfil cuantitativamente el mas numeroso entre
los menores. Estos menores son en su mayoria varones, los cuales presentan
buenas relaciones familiares y bajos niveles académicos, tanto los menores

como sus familiares.

En un ndmero muy importante de estos menores migrantes proceden del
Magreb, principalmente del norte de Marruecos (Beni Mellal, Fez, Nador,
Alhucemas), y presentan como denominador comdn: han tenido que empezar a

trabajar a edades muy tempranas para ayudar a sus familias.

También es frecuente la presencia de menores procedentes de Argelia y del
Sahara. Estos menores proceden de familias estructuradas, siendo el factor
economico el principal causante de la emigracién y un numero muy bajo ha

trabajado en su pais de origen.

Perfil: Mejora de las expectativas sociales y culturales. En estos casos, la
emigracion supone el cambio para la conseguir mejorar las expectativas sociales
y culturales que seria imposible conseguir en sus paises de origen. Esta causa
estd muy en consonancia con la mejora econémica, pero también aspiran a que
el cambio les posibilite conocer otra clase de vida y poder estudiar, poder
romper la situacion de estancamiento que tienen en sus paises de origenes en

comparacion con Europa.

Estamos hablando en este caso de nifios de unos 16 afios, entre los que podemos
encontrar ambos sexos, procedentes de familias estructuradas, nucleares y
poligamas. Suelen ser menores procedentes de Marruecos, Argelia y del Africa

Subsahariana, estos ultimos son varones casi todos y huérfanos de padre.

Perfil: Refugiado/a: Los nifios incluidos en este perfil, son menores que han
huido de sus paises de origen por motivos politicos, étnicos y religiosos,
entornos belicos o conflictos armados, por lo que en estos casos, el menor o la
propia familia buscan su seguridad fuera del pais. También podemos encontrar

menores que huyen de sus paises para no ser reclutados en el ejército, por
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represalias a la familia por pertenecer a partidos politicos contrarios o porque
han perdido a sus familias en la guerra, por matrimonios forzados. Sea el perfil
que sea, todos presentan el mismo objetivo: ganarse la vida y tener un futuro
digno. Suelen ser menores que abandonan paises gracias a la ayuda econémica
de sus familias. Los menores encasillados en este perfil proceden de Africa
Subsahariana y Asia, suelen ser sexo masculino. En muchos casos proceden de
familias acomodadas en el origen y son las propias familias las que toman la

decision de que el menor abandone el pais.

Respecto al proyecto migratorio, el menor extranjero no acompafado procedente del
Magreb, presenta como finalidad un trabajo para lograr este fin. Un alto nimero rechaza
el sistema de proteccién ofrecido por los centros de acogida, prefiriendo otras opciones
que les ofrezcan mayor autonomia y movilidad geografica. En el caso de los marroquies
principalmente, suelen mantener relaciones con la familia de origen y es probable que
establezcan contacto con otros miembros de sus familias en el pais de acogida. A estos
menores, el contraste entre el ideal migratorio y la realidad les decepciona, pudiendo

reaccionar con conductas violentas ante esta situacion en los centros de acogida.

Bravo Rodriguez (2013) indica que: “el proyecto migratorio, aunque sea realizado de
forma individual, en algunos casos, suelen estar alentados por las familias con vistas a

la mejora de la economia familiar” (p.27)

Segun Iglesias Martinez (2009), respecto a las migraciones de menores de origen
subsahariana refiere que: “este tipo de inmigracion se basa en la existencia de una fuerte
tradicion previa hacia Europa, presentando desigualdades que se reflejan en las
diferencias econdémicas entre el origen y el destino, lo que constituye una alternativa

muy llamativa para este colectivo” (p.221)

Amnistia Internacional reconoce que los menores subsaharianos esconden su minoria de
edad y no suelen hacer uso del derecho de asilo por dos motivos fundamentales. De una
parte, por las dificultades que encuentran para poder llegar a la oficina de asilo de la
frontera de Beni-Enzar de Melilla. Y en segundo lugar, conocen la legislacién y la
utilizan para su beneficio, de tal forma que, aunque pudieran hacer uso del derecho de
asilo, aun proporcionandoles mayor seguridad juridica, frente a la posibilidad de

expulsion mediante la Ley de Extranjeria, prefieren hacer uso de esta Ultima porque
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segun ellos les permite una salida mas rapida de Melilla hacia la Peninsula. (Miedo y
Vallas, 2015, p. 56)

Para Alonso, Armengol y Quiroga (2005), la busqueda de una vida digna es la Unica
finalidad. La perspectiva que tienen de Europa esta “condicionada por los medios de

comunicacion y/o por otros referentes migratorios” (p.68)

Hasta el momento, en base a los motivos expuestos anteriormente y conociendo la
realidad actual en la que se encuentra sumida la Ciudad, podemos decir que Melilla ha
recibido principalmente a menores extranjeros no acompafiados cuya meta migratoria
era mayoritariamente econdmica, la Ciudad, ha sido y es, el destino de las migraciones
de menores procedentes de paises vecinos en maltrecha situacion social y econémica.
Sin embargo, a causa de los conflictos en los paises arabes, el perfil del menor
extranjero se ha diversificado, llegando a la Ciudad menores no acompafiados de otros
paises, cuyo motivo para tomar la decision de emigrar sea la huida de lugares en

conflicto donde peligre su integridad.

Los menores residentes en Melilla, acceden a ella habitualmente a través de la frontera
de Beni-Enzar, ocultos en los bajos de los camiones o en los vehiculos, a la carrera en
algun despiste de las autoridades de ambos paises 0 en pateras, aunque esta forma de

acceso en menos usual a causa de su peligrosidad.

En el caso de los menores solicitantes de asilo, es habitual el uso de documentacién
falsa, con el fin de llegar a la frontera de Melilla, y de este modo, acceder a la oficina

de asilo existente en ella.

3. DE LAS “DEVOLUCIONES EN CALIENTE” A LOS
“RECHAZOS EN FRONTERA”: (¢(FRONTERAS SIN
DERECHOS?

El derecho a emigrar es inherente a la libertad de circulacién que, segin la Organizacion
Internacional para las Migraciones (OIM), es un derecho basado en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos: “toda persona tiene derecho a circular libremente

y a elegir su residencia en el territorio de un Estado” (art.13.1)
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Iméagenes, testigos y otras fuentes con validez probatoria como Human Rights Watch
(2014), CEAR (2015 y 2016), Amnistia Internacional (2015) y APDHA (2016)"
acreditan la préctica solapada y consentida por las autoridades de Espafia y Marruecos,
de las llamadas “expulsiones o devoluciones en caliente” tanto en las ciudades de Ceuta
como en Melilla, asi como desde los islotes donde el Estado espafiol ejerce su

soberania.
Estas expresiones, segun la autora Martinez Escamilla (2015):

Aluden a la actuacién de las Fuerza y Cuerpos de Seguridad del Estado cuando
entregan a las autoridades marroquies, por via de hecho, a ciudadanos
extranjeros interceptados en zonas de soberania espafiola, sin seguir el
procedimiento legalmente establecido ni respetar las garantias reconocidas

internacionalmente (p.2)

Estas practicas dejaban a personas sin poder ejercer sus derechos fundamentales como
la asistencia juridica gratuita o el derecho a hacer uso de un intérprete y ademas
vulneraban lo recogido en la Ley Organica 4/2000 y el Real Decreto 557/2011, puesto
que eran practicas que no respondian a ninguno de los procedimientos previstos en esta
normativa, la cual, solo reconocia la denegacion de entrada (art.15) y la devolucién o
expulsion (art.23) para hacer frente al control de fronteras y situaciones de irregularidad,
por lo que los autores Martinez, M., Sanchez, T., Segovia, B., Diez, J.L., Garcia, E.,
Gimbernat, E., Pérez, E., Revenga, M. et al. (2014, p.12) en base a su informe juridico,

Ilegan en unanimidad a las siguientes conclusiones:

+ La ilegalidad de las “expulsiones en caliente”, eran practicas que se producian al
margen de la ley.

+ La posible ilicitud penal de las “expulsiones en caliente”

+ La imposibilidad de dar cobertura legal a las “expulsiones en caliente”, aunque

por otra parte, dotarlas de cobertura legal iria en contra de la Constitucion

2 Human Rights Watch (2014). Abusados y Expulsados. PP. 3-17; Comisién Espafiola de Ayuda al
Refugiado (2015) Las personas refugiadas en Espafia y Europa. Informe del 2015, pp. 8-256; Comision
Espafiola de Ayuda al Refugiado (2016) Las personas refugiadas en Espafia y Europa. Informe del 2016,
pp. 7-196; Asociacion pro Derechos Humanos de Andalucia (2016). Informe sobre los Derechos
Humanos en la Frontera Sur, pp. 3-76; Amnistia Internacional (2015). Miedo y Vallas. Informe sobre
planteamientos de Europa para contener a las personas refugiadas, pp. 5-103.

26



Espafiola, del Derecho de la Union Europea y de la Declaracion Universal de los

Derechos Humanos.

En relacion con el ultimo punto, la Ley 4/2015, de 30 de marzo, de Proteccién de la
Seguridad Ciudadana®®, introdujo una enmienda en la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, sobre Derechos y Deberes de los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social,
con el objetivo de proveer de cobertura legal a las practicas ilegales llevadas a cabo
mediante las “devoluciones en caliente” a través de la nueva figura del “rechazo en

frontera”.

La Ley 4/2015, en su disposicion adicional décima de la Ley 4/2000 se refiere en

concreto al Régimen especial de Ceuta y Melilla en los siguientes términos:

1. Los extranjeros que sean detectados en la linea fronteriza de la demarcacion
territorial de Ceuta o Melilla, mientras intentan superar los elementos de
contencion fronterizos para cruzar irregularmente la frontera podran, ser
rechazados a fin de impedir su entrada ilegal en Espafia.

2. En todo caso, el rechazo se realizara respetando la normativa internacional
de derechos humanos y de proteccion internacional de la que Espafia es
parte.

3. Las solicitudes de proteccion internacional se formalizaran en los lugares
habilitados al efecto en los pasos fronterizos y se tramitaran conforme a lo

establecido en la normativa en materia de proteccion internacional.

A esta normativa hay que sumarle el Acuerdo entre el Reino de Marruecos y el Reino de
Espafia, relativo a la circulacion de personas, el transito y la readmision de extranjeros

entrados ilegalmente, firmado en Madrid, el 13 de febrero de 1992, y publicado en el

Boletin Oficial del Estado, n® 100, de 23 de abril de 1992, pp. 13969 a 13970. En el art.

1 de dicho acuerdo se dispone:

Las autoridades fronterizas del Estado requerido readmitiran en su territorio, a

peticion formal de las autoridades fronterizas del Estado requirente, a los

13 «<BOE» nlim. 77, Rec. 3442, pp. 27216- 27243
“ publicado en el«BOE» nim. n° 100, de 23 de abril de 1992. [en linea]
<http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1992-8976>
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nacionales de terceros paises que hubieren entrado ilegalmente en el territorio de

este Gltimo, procedente del Estado requerido.

Referente a esto, en el Informe Ceuta y Melilla centros de seleccion a cielo abierto a las
puertas de Africa (2015, p.20), denuncian que: “este acuerdo también cuestiona la
préactica de ambos Estados en cuanto a la forma de proceder a la devolucion sin seguir
ningun requisito legal, como se ve también en las “expulsiones en caliente” en la
frontera de Melilla”. Pero a nuestro juicio, lo mas complejo y paraddjico no es sélo que
su entrada en vigor se haya producido veinte afios después de su firma y ratificacion,
sino que se dispone, que si una de las partes, lo denuncia, esta produce efectos a los tres
meses y no al afio como es habitual en estos casos, en este sentido hay que traer a
colacion lex specialis derogat generali, ademas, se dispone su renovacion trianual, lo
que provoca serias dudas en su aplicacion a la vista de la demora en su entrada en vigor.
Podemos decir que con independencia del nombre que se le dé a una forma de actuar
represiva sobre personas extranjeras, incluidos los menores extranjeros no
acompariados, cuya Unica finalidad es entrar en Melilla, como puerta de entrada a
Europa y poder tener una vida digna, amparados por unas leyes que los protegen, estas
personas no pueden ser tratados como objetos, como pelotas tiradas de un lado hacia
otro, se les olvida que se trata de seres humanos, y el trato inhumano que les dan en la

frontera, es la principal revelacion de la ética y de la moral de la democracia espafiola.

En el caso de los menores extranjeros no acompariados, tema que nos ocupa, cuando los
nifios migrantes y/o solicitantes de asilo acceden a Melilla a través de la frontera,
Espafia tiene que poner en practica el compromiso adquirido sobre los derechos de la
infancia, y para poder cumplir ese compromiso, el Estado no puede llevar a cabo
practicas o adoptar preceptos legales que pudieran ponerlo en riesgo, es decir, en el
procedimiento que se lleva a cabo en el “rechazo en frontera”, los menores tienen unos
derechos y unas garantias al tratarse de un colectivo vulnerable, independientemente de
gue estos menores sean migrantes econdémicos o solicitantes de asilo, simplemente por
el mero hecho de estar en posesion de una minoria de edad, deben ser receptores de la
proteccion reconocida en la Convencion de los Derechos del Nifio, cuyos principios son

primordiales frente a otro tipo de consideraciones.

En referencia a esto destacamos el texto de la Observacion General n° 6 del Comité de

los Derechos del Nifio, sobre el trato de los menores no acompafados o separados de
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sus familias, fuera de sus paises de origen:

Las obligaciones del Estado en virtud de la Convencidn se aplican con referencia
a todos los menores que se encuentren dentro de su territorio y a los que estén
por otro concepto sujetos a su jurisdiccion (art. 2).

Por otra parte, las obligaciones del Estado de acuerdo con la Convencion se
aplican dentro de las fronteras de ese Estado, incluso con respecto a los menores
que queden sometidos a la jurisdiccion del Estado al tratar de penetrar en el
territorio nacional.

Por tanto, el disfrute de los derechos estipulados en la Convencion no esta
limitado a los menores que sean nacionales del Estado Parte, de modo que, salvo
estipulacidn expresa en contrario en la Convencién, seran también aplicables a
todos los menores —sin excluir a los solicitantes de asilo, los refugiados y los
nifios migrantes- con independencia de su nacionalidad o apatridia, y situacion
en términos de inmigracion. (CRG/GC/2005/6, p.7)

Respecto a los principios que rigen la Convencion de los Derechos del Nifio, el Comité,

en torno a los menores no acompariados, reafirma reiteradamente la “no devolucion™:

Asimismo, en cumplimiento de las obligaciones resultantes de la Convencién,
los Estados no trasladaran al menor a un pais en el que haya motivos racionales
para pensar que existe un peligro real de dafio irreparable para el menor, por
ejemplo, pero no solo, del tipo de los contemplados en los articulos 6 y 37 de la
Convencidn, sea en el pais hacia el que se efectuaré el traslado, sea a todo pais al
que el menor pueda ser ulteriormente trasladado.

Las obligaciones antedichas de no devolucién son aplicables con independencia
de que las violaciones graves de los derechos garantizados por la Convencion
sean imputables a actores no estatales o de que las violaciones en cuestion sean
directamente premeditadas o0 sean consecuencia indirecta de la accion o
inaccion. La evaluacion del riesgo de dichas violaciones graves debera
efectuarse teniendo en cuenta la edad y el género y tomando asimismo en
consideracion, por ejemplo, las consecuencias particularmente graves para los
menores que presenta la insuficiencia de servicios alimentarios 0 sanitarios.
(CRG/GC/2005/6, p. 10)
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En correspondencia con lo expuesto anteriormente, deducimos que cualquier actuacion
con menores, ya sea “devolucion en caliente” o “rechazo en frontera”, que conlleve el
traspaso por parte de las autoridades fronterizas espafiolas de una persona extranjera
menor de 18 afios a las autoridades marroquies, sin proporcionarles la proteccion de la
que son poseedores por derecho, supone un incumplimiento de la Convencion de los
Derechos del Nifio, del ordenamiento juridico espafiol y de la Constitucion Espafiola,
cuyo art. 39.4 puntualiza: “...los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos
internacionales que velan por sus derechos”
Cuando hablamos de garantias en los procedimientos en los que hay un menor de por
medio, siempre tiene que llevarse a cabo un examen individualizado del caso para poder
prefijar cual es la opcion més satisfactoria para el menor, fundamentandose en el
principio del interés superior del menor, tal y como establece el art.2 de la Ley Orgéanica
de Proteccidn Juridica del Menor, por lo que el examen individualizado, no debe nunca
realizarse sin poner a disposicion del menor la informacion necesaria sobre sus derechos
amoldada a su edad y madurez, a ser oido y sin la intervencién de profesionales
expertos, ademas de poder hacer uso de un representante legal y un intérprete.
En este sentido, para el Alto Comisionado de las Naciones Unidas (ACNUR, 2016, pp.
10-11), la disposicion adicional décima no garantiza este tipo de devoluciones y, “hace
referencia a las obligaciones internacionales que debe cumplir Espafia en materia de
derechos humanos y proteccion internacional”. Cuando Espafia ejecuta su devolucion,
estd realizando una interpretacion de la enmienda a la Ley de Extranjeria que “no es
acorde con la legislacion internacional y europea, que expresamente prohiben las
expulsiones colectivas y sin garantias”.
Por su parte, UNICEF (2016), en el informe Nifios y nifias en las fronteras, denuncia
que en el caso de los menores que intentan cruzar la frontera de Melilla:

Estas practicas ocurren inmediatamente 0 muy poco después de que un nifio

haya cruzado la frontera. No hay tiempo suficiente para identificar la presencia

de nifios por cauces adecuados y cumplir todas las garantias juridicas y

procesales en materia de proteccion de la infancia (p.7)

En caso de los nifios extranjeros solicitantes de asilo, en referencia al art. 5 de la Ley
12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria

reconoce que:

La proteccién concedida con el derecho de asilo y la proteccién subsidiaria
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consiste en la no devolucion ni expulsion de las personas a quienes se les haya
reconocido, asi como en la adopcion de las medidas contempladas en el articulo
36 de esta Ley y en las normas que lo desarrollen, en la normativa de la Unidn

Europea y en los Convenios internacionales ratificados por Espafia.

UNICEF (2016) en el informe sobre las Politicas de retorno y control de fronteras desde

la perspectiva de los derechos de la infancia, denuncia:

A pesar de que se hayan habilitado dos oficinas de asilo en los puestos fronterizos
(Ceuta y Melilla), estas devoluciones no pueden garantizar en la préactica los
estandares internacionales de proteccién de la infancia, por la rapidez con la que se
llevan a cabo y por carecer de un procedimiento especifico donde regulen todas las

garantias descritas (p.6)

Por todo ello el Defensor del Pueblo Espafiol (2015) en el informe del afio 2015, realiza
una requerimiento para que el procedimiento especial que se aplica en Ceuta y Melilla
en base a la Disposicion Adicional Décima de la Ley Organica 4/2000, se desarrolle
ajustandose al Reglamento, manifestando que: “ las consecuencias de la falta de
identificacion temprana de estas personas son variadas y afectan de manera directa el

agravamiento de las condiciones de especial vulnerabilidad en la que se encuentran” (72

yss)

Una vez analizado todo el entramado que gira alrededor de las “devoluciones en
caliente” o “rechazos en frontera”, se puede advertir que sobre la automatizacion con la
que se realiza el rechazo de los menores extranjeros, no deja conocer si son nifios
menores de edad o nifios refugiados. En ambos casos, Espafia, en base a la legislacion

internacional ratificada, deberia proporcionar proteccion siempre a este colectivo.

4. LA REPATRIACION COMO OPCION PREFERENTE
PARA LA ADMINISTRACION

Mas alla de las devoluciones descritas en la frontera de Melilla, el menor extranjero no
acompariado, puede verse perjudicado por otro mecanismo para ser devuelto a su pais

de origen, o en su defecto, devuelto a un pais de transito.

En este caso estariamos hablando segiin Gonechea Permisan, C. (2006): “la repatriacion

en la primera opcidon cuando un menor extranjero no acompafado es detectado en

31



Espana...solo pueden retornar a su pais de origen si se reintegran a su familia o a un

centro de proteccion social” (p.4)

Con esta opcidn, se trata de buscar un recurso duradero o simplemente se trata de un
método de prevencién amparado por la legislacién espafiola para evitar el temido

“efecto 1lamada”.

En alusién a Gimeno Monterde, C. (2010), podemos decir que existe un consenso de
opiniones entre las ONG vy la teoria cientifica referente a la limitada regulacion de la
normativa del estatuto de menores no acompafados tanto en el derecho espafiol como
en el derecho comunitario, lo que se interpreta como la reticencia evidente a que el uso
de una normativa proteccionista pudiera producir un “efecto llamada” no deseado que

pudiera aumentar las migraciones de menores hacia nuestro pais.

En referencia a la prevencién de las migraciones de menores, Espafia tiene firmados

acuerdos bilaterales con Senegal y Marruecos™.

Respecto a estos acuerdos, Human Rights Watch (2008) en Retornos a cualquier precio,
denuncia que: “ambos acuerdos incluyen referencias generales a obligaciones legales
internacionales y al interés superior del menor, y no llegan a especificar salvaguardas y
garantias procedimentales concretas de antes, durante y después de la repatriacion de un

menor” (p.5)

Estamos ante una cuestion muy compleja, y lo que siempre hay que tener en
consideracién es el interés superior del menor, de acuerdo con la Convencién de los

Derechos del Nifio.

Cabedo Mallol, V (2006), en referencia a la Ley de Extranjeria y su Reglamento, llega a
la conclusion: “antes de comenzar el expediente de repatriacion se debe recabar

informacion sobre las circunstancias familiares del menor” (p.8)

Esta busqueda familiar suele realizarse solo cuando el menor no es beneficiario de
proteccion internacional, porque segin L&zaro, I. et al. (2016): “en estos casos no existe

un protocolo para realizar una busqueda proactiva de los familiares que se encuentre en

> Acuerdo entre el Reino de Espafia y el Reino de Marruecos en el &mbito de la prevencién de la
inmigracion ilegal de Menores Extranjeros no Acompafiados, su proteccion y su retorno concertado.
Firmado en Rabat, el 6 de marzo de 2007, aprobado por el Consejo de Ministros, el 18 de marzo de 2008
y publicado en el BOE el 22 de marzo de 2013. Recuperado de: http://noticias.juridicas.com/base
datos/Admin/ac060307-aec.html#anexo.
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otros paises, incluso cuando el nifio dice tener familiares en otro pais de la Union

Europea” (p.4)

En la Ciudad Auténoma de Melilla, es la Consejeria de Bienestar Social el organismo
encargado de informar a la Delegacion del Gobierno sobre los datos concretos del

menor al cual se ha valorado positivamente para el regreso a su pais.

Por otra parte y fundamentdndonos tanto en la Ley como en el Reglamento de
Extranjeria, podemos establecer que determinada la minoria de edad del menor y
asumida la tutela por parte del Servicio de Proteccién de Menores de la Ciudad
Auténoma, el primer principio de actuacién seria la busqueda familiar. En caso de
localizarla y permitir su regreso, o en su defecto, la acogida del nifio por los servicios de
proteccion de su pais, en el supuesto de que existan, éste seria repatriado al lugar de
origen, siempre y cuando previamente el menor haya sido oido y por supuesto, no se

ponga en riesgo su integridad.

De los menores extranjeros localizados en la actualidad en Melilla, la gran mayoria son
originarios de Marruecos, comprobando que la reagrupacion supone grandes problemas
en cuanto a la localizacion familiar principalmente por la ausencia de colaboracion por
parte de las autoridades de dicho pais, o el rechazo de la familia sobre el retorno del
menor, la oposicion del menor a volver con su familia y los grandes problemas
econdmicos, sociales y/o familiares que suelen padecer las familias de estos menores,
por lo que seria muy importante determinar si las circunstancias familiares hacen

factible el regreso del menor con su familia.

El Informe sobre la Proteccion Juridica del Menor Extranjero No Acompafiado en
Andalucia (2014) refiere:

Si bien es cierto que el derecho a vivir con su familia es un derecho primordial,
no siempre es la mejor solucién, por lo que otros derechos o principios de
proteccién deben tenerse en cuenta. Y Unicamente se deberia proceder a la
repatriacion del menor cuando esté suficientemente acreditado que esa medida

es la que més favorece al menor en ese caso concreto (p.8)

Una vez localizados los familiares del nifio y aceptado su regreso, el procedimiento sera
iniciado de oficio por parte de la Administracion General del Estado (Delegacion del

Gobierno de Melilla), como dicta el art 35.5 de la Ley de Extranjeria. Previamente el
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menor ha sido oido y el Servicio de Proteccion de Menores (Consejeria de Bienestar
Social de Melilla) y el Ministerio Fiscal han aportado informacion referida al menor y

familia.

A partir de este momento sera cuando la Administracion General del Estado decidir
sobre qué tipo de repatriacion aplicar, familiar o Centro de Proteccion del pais de

origen, conforme al interés superior del menor.

Respecto al interés superior del menor, tantas veces mencionado, indicar que la
Observacion General n° 6 del Comité de las Naciones Unidas sobre los Derechos del

Nifio lo identifica como:

Una solucion duradera y estable capaz de resolver todas las necesidades de
proteccion de cada nifio, lo que comenzard, desde el mismo instante que un
Estado reconozca o identifique a un menor extranjero no acompafiado o
separado de su familia, con un analisis de las posibilidades de reunificacion
familiar salvo que, dicha medida ponga en peligro o vaya en contra de los

intereses del menor (...)

Sintetizando, podemaos decir referente al principio del interés superior del menor, que se
debe realizar una basqueda familiar del menor, se encuentren los familiares o no en
Espafia, siempre que se considere los mas conveniente para el nifio. Como hemos
mencionado anteriormente, esta indagacion no suele efectuarse cuando el menor es
beneficiario de proteccion internacional, con independencia de los derechos que le
corresponde en virtud del art. 46 de la Ley de Asilo: “(...) informacion adaptada sobre

su derecho a solicitar asilo y trato diferenciado en el procedimiento”

Segun los datos publicados en la Memoria Anual de la Fiscalia (2014, p.451) y (2015,
p.495), en los afios 2014 y 2015, no se han producido repatriaciones de menores hacia
Marruecos debido a: “la falta de colaboracion de las autoridades del Estado de origen

del menor”

Sin embargo el Comité sobre los Derechos del Nifio (2010, p.12), en los puntos 59 y 60
de las Observaciones finales a Espafia y la Comisién Europea contra el Racismo y la
Tolerancia (2011, p.41), en los puntos del 169 al 180 del Cuarto Informe sobre Espafia,
se pronunciaron sobre las repatriaciones efectuadas en esos afios, manifestando especial

preocupacion sobre los malos tratos cometidos por la policia a menores no
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acompariados durante su repatriacion, en algunos casos, sin las garantias previstas como
el acceso a un jurista y a un intérprete, ademas de carecer el procedimiento del examen

valorativo y del derecho a ser oido.

También denuncian la entrega de los menores a las autoridades de la frontera marroqui
en vez de a sus familias o a los servicios de proteccion del pais de origen, pudiendo
sufrir malos tratos y/o ser privados de libertad por dichas autoridades. A pesar de la
ineficacia y de la vulneracion de los derechos de los menores, Senovilla Hernandez, D.
(2007), afirma:

Las autoridades estatales y autondémicas siguen insistiendo en apostar por esta
politica: primero a partir de la negociacion y firma de convenios de readmision
con los principales paises emisores; segundo, a partir de la promocion,
construccién y gestion conjunta de centros de acogida para menores repatriados

en los paises de origen, sobre todo en Marruecos (p.42)

Para finalizar este apartado indicar que hemos podido constatar que, los procedimientos
de repatriacion de menores no acompafiados, no ofrecen una garantia atendiendo al
interés superior del menor, a su integridad, su bienestar y al ejercicio de sus derechos
fundamentales. Existe una mala interpretacién sobre el principio de interés superior del
menor partiendo de la arriesgada suposicién de que la repatriacion de un menor
constituye su interés superior, sin que se realice un examen individual y una valoracion

de los riesgos que conlleva, vulnerando una vez mas sus derechos fundamentales.
5. MENORES EN LA CALLE. MELILLA

Los datos mas recientes de los que tenemos constancia sobre menores extranjeros no
acompanados en las calles de Melilla son los facilitados por la Asociacion Bienvenidos
Refugiados (2017), segun la cual: “se cree que en las calles de Melilla viven en la

actualidad aproximadamente unos 100 menores” (p.1)
Segln esta misma Asociacion:

La situacion en la que se encuentran estos menores es de extrema vulnerabilidad,
abandonados por las autoridades, por lo que existen numerosos indicios de que
no se esta cumpliendo con las normas y responsabilidades contempladas en la L.
0. 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor (p.1)
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A finales del afio 2016 tuve ocasion de poder trabajar directamente con los nifios que
viven en la calle como “educadora de calle”, y pude comprobar que la gran mayoria de
los menores son varones con edades comprendidas entre 14 y 17 afios, originarios de
Marruecos en su gran mayoria, conociendo solo un caso de un menor originario de

Africa Subsahariana.

Respecto a la procedencia, el pasado mes de noviembre, el Ilustre Colegio de Abogados
de Malaga, organiz6 una mesa redonda sobre la “Situacion de los menores extranjeros

»18 en la cual José Palazén, fundador de PRODEIN

no acompanados en Melilla
puntualizé: “el principal ntcleo de menores no acompafiados que llegan a Melilla no
son los de origen marroqui, sino los subsaharianos. Sin embargo, esta informacion es
desconocida porque muchos de ellos son victimas de las llamadas devoluciones en

caliente”.

El Convenio de los Derechos del nifio prohibe de forma clara la discriminacién como
consecuencia del origen de la persona, de la misma manera que el ordenamiento juridico
espafol determina con claridad que los nifios son ante todo nifios, precepto que debe
imperar sobre la condicion de extranjero. Por lo tanto, las administraciones tienen el
deber injustificable de preservar el interés superior del menor y que sus derechos como

los de cualquier otro menor en territorio espariol, sean atendidos.

En cambio, el escenario que nos encontramos en la Ciudad Auténoma de Melilla es
particularmente distinto, por un lado nos encontramos con nifios que rechazan el sistema
de proteccion de la Ciudad ofrecido por el Centro Educativo Residencial de Menores
“Fuerte Purisima”, prefiriendo vivir en calles, cuevas, contenedores y alrededores del

' (término empleado para referirse a

puerto con la esperanza de poder hacer el “risky
pasar como polizones en los barcos hacia la Peninsula); por otro lado, estos menores
estan destinados a la vida callejera buscando una oportunidad opuesta al sistema de

proteccion de Melilla.

Para Horcas, V., Raboso, C., Quiroga, V., Alonso, A., Soria, M. (2009):

Los menores que se marchan por “voluntad propia” lo hacen por diversas

'® Los menores no acompafiados en Melilla y la lucha por los derechos humanos del ICAM; Recuperado
de: http://www.icamalaga-blog.com/2016/12/los-menores-no-acompanados-en-melilla-y.html

7 Save the Children (2016). Infancias Invisibles. Menores extranjeros no acompanados, victimas de trata
y refugiados en Espafia
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razones: porque se enfadan, se sienten desplazados, tristes, tratados de forma
injusta, desmotivados o desinteresados en lo que el sistema de proteccion les
puede ofrecer. Algunos tampoco acaban de comprender exactamente en qué
consiste la maquinaria y los circuitos en los que estan insertos y, ante la

incertidumbre y la incomprension, optan por marcharse (p.150)
Para el Defensor del Pueblo de Navarra (2008):

El sistema de proteccion los trata como nifios, protegiéndolos desde una Optica
que no es la suya y que, de hecho, impide la realizacion de su proyecto
migratorio, conducente méas a la mejora de su situacion econémica y la de su

familia que a la de mejorar su formacion o salud (p.20)

Las causas para que estos menores prefieran malvivir en la calle a estar en el centro de
proteccién, son diferentes a los citados por los autores anteriores, aunque uno de los
motivos que les lleve a hacerlo sea el choque entre lo idealizado y la realidad. Estos
menores también narran episodios de violencia y malas condiciones en el centro de
proteccion, asi lo sefialan Anttnez Alvarez, M., Driss Cotilla, N., Garcia Rodriguez, R.,
Olcina Vilaplana, S. (2016):

El 95% de los nifios que viven en las calles de Melilla han pasado por el centro
de proteccion, de entre ellos el 92% sefialan haber vivido situaciones de
violencia en el centro, motivo por el cual han preferido vivir en la calle. Ademas
el 32 % describen las malas condiciones higiénicas, alimentarias y de

hacinamiento, motivos que les han empujado hacia la vida en la calle (p.16)

Otra causa que conlleva que el menor extranjero en Melilla esté destinado a vivir en la
calle es la determinacion de la edad. El principal problema respecto a la edad es que en
la actualidad no existe un método que determine la edad con exactitud, permiten un
margen de 18 meses y excluyen aspectos relacionados con el desarrollo del menor que
pueden determinar el paso desde la proteccion como menor en un centro a la vida en
la calle como un adulto. En este sentido, Asociacion Harraga (2016) denuncia: “la
existencia de nifios que siendo menores de edad en sus paises de origen, quedan
desamparados y en una situacion de calle en Melilla, vulnerando asi todos los derechos

de proteccion” (p.16)
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Estos menores subsisten en un entorno desfavorable, sin los minimos vitales para
sobrevivir, expuestos a situaciones de violencia®® y ante la privacion de los derechos que
les corresponden por ser menores. No se encuentran escolarizados por los que de
entrada se esta vulnerando el derecho a la escolarizacién que se encuentra recogido en el
art.9' de la Ley de Extranjeria, el art. 10.3%° de la Ley Organica de Proteccién Juridica
del Menor y la Convencidn de los Derechos del Nifio de 1989; permanecen dia y noche
viviendo a la intemperie y no cuentan con alimentacion diaria; la asistencia sanitaria de
la que son beneficiarios se limita Unicamente a las situaciones de urgencia y
emergencia, y no de forma controlada y regular pese a que muchos de ellos sufren

adiccion al pegamento y a los disolventes.

A la gravedad de esta situacion hay que sumarle la permisividad del Gobierno de la
Melilla, puesto que son totalmente conocedores de la situaciéon sin que hayan tomado

decisiones legales al respecto.

Frecuentemente, cuando estos menores son localizados por las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado, se hacen pasar por adultos con la finalidad de no quedar
atrapados en Melilla por el dilatado procedimiento burocratico que envuelve a los

menores de edad y asi poder llegar a la Peninsula.

Respecto a la documentacién, los menores son conocedores de las trabas que se
encuentran en cuanto a la obtencion de la residencia (retrasos en las tramitaciones,
gestiones fuera de plazos, etc.), y saben que al cumplir la mayoria de edad sin dicha
autorizacion complica ain mas la situacion, por lo que es habitual que conformen se
aproximan a la mayoria de edad, abandonen el centro de proteccion para buscarse la

vida al margen de las instituciones.

Qué soluciones ofrece el gobierno de Melilla ante esta problematica: repatriaciones o
derivaciones de menores a centros de la Peninsula. Respecto a esto el Consejero de
Bienestar Social, Daniel Ventura, manifiesta lo siguiente: “si no hay repatriacion,
ciudad también contempla la posibilidad de derivar a estos chicos a centros de

proteccion de la Peninsula, a través de convenios con las Comunidades

'® EFE (2016, 14 de mayo) ONG denuncia que grupos organizados agreden a nifios de la calle en Melilla.
ABC,; http://agencias.abc/agencias/noticia.asp?noticia=2147741.//

' Art. 9.1. Los extranjeros menores de dieciséis afios tienen el derecho y el deber a la educacién, que
incluye el acceso a una ensefianza basica, gratuita y obligatoria. Los extranjeros menores de dieciocho
afios también tienen derecho a la ensefianza postobligatoria.

%% Art. 10.3 Los menores extranjeros que se encuentren en Espaiia tienen derecho a la educacion (...)
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Autonomas...pero no queremos generar “efecto llamada” y no vamos a convertirla en la
Ciudad de los Nifios*”” , por lo que ante la negativa del gobierno de Espafia al traslado
de los menores a la Peninsula, negativa motivada ante el miedo a un efecto llamada, loe

menores arriesgan sus vidas intentando hacer el “riski”

Para finalizar indicar que tenemos la sensacion de que a los menores se les permite estar
en la calle con la expectativa de que se terminen yendo de polizones en cualquier barco,
y de esta forma desapareceran de las calles de Melilla y problema resuelto, ya que la
Ciudad no es capaz de asumir que estos menores se encuentran en territorio espafol y
por lo tanto el problema en cuanto a proteccién es de Espafia y no del pais de

procedencia de estos menores.
CONCLUSIONES

El aumento de la inmigracion de los menores extranjeros no acompafados, es un hecho
empirico que evidencia el cambio de los actuales movimientos migratorios en el
territorio espafiol es general; y en particular, en el territorio de Melilla, en el actual
contexto coyuntural, constatandose que la mayoria de estos menores proceden de
Africa.

Para casi todos estos menores, sus motivaciones son multicausales, fundamentalmente
motivados por causas econdémicas y las escasas expectativas laborales las que les
empujan a salir de sus paises y hogares, y para el resto, la finalidad de su partida, es
alcanzar un territorio seguro en el que puedan optar por la proteccion que no tuvieron en
sus paises de origen. Por todo ello, conseguir el acceso a Melilla, como puerta de
entrada a Europa, supone conseguir el ultimo peldafio para alcanzar sus metas, aunque a
veces, esto se convierta en un arma de doble filo puesto que, las ilusiones chocan con la
cruda realidad, en el pais de destino, los Estados ejercen su soberania y no son bien
recibidos sino todo lo contrario “rechazados”. Sin embargo, en todos ellos, el perfil en
lineas generales es coincidente, el denominador comun es: varon con edad comprendida

entre 14 y 17 afios, carentes de recursos y baja formacion escolar.

Estos menores acceden a Melilla habitualmente a través de la frontera de Beni-Enzar,

ocultos en los bajos de los camiones o en vehiculos, a la carrera en algin descuido de

*! Recuperado de: http: www.eldiario.es/desalambre/Daniel-Ventura-Asuntos-Sociales-legislacién.htm
02-08-2016
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las policias fronterizas de ambos paises 0 en pateras, siendo ésta Ultima menos frecuente
causa de su peligrosidad. En cambio, cuando se trata de nifios solicitantes de asilo, por
el contrario, lo mas frecuente es la utilizacion de documentacion falsa para poder

franquear la frontera.

Asi mismo, hemos tenido oportunidad de comprobar a lo largo de la presente
investigacion documental, que la infancia migrante desafia muchos peligros durante el
trayecto, pero creemos que el mayor de esos peligros es “el olvido”, es decir, tanto
Europa como Espafia han olvidado una leccidn basica, son menores y esta condicion de
inmigracion, debe prevalecer a la de extranjeria. De nada importa que suscribamos
multitud de Convenios y Declaraciones sobre este colectivo, si en la practica, solo se
hace con fines propagandisticos y programatico. El interés superior del menor, es un
principio basico de derecho y como tal, debe no solo postularse sino aplicarse. De lo
contrario, se produce un vaciamiento de derechos, es decir, derechos sin contenido, que
es lo que lamentable estd sucediendo en el Estatuto Basico del Menor, y se esta

aplicando en los puestos fronterizos de nuestra Ciudad.

En Melilla, las vidas de estos menores extranjeros no acompafiados y solicitantes de
asilo estan llenas de vulneraciones de sus derechos y desprotecciones que provienen de
las mismas leyes, y principalmente de su aplicacién, puesto que si todas las respuestas
se tomaran en base a los derechos inherentes de nifio, existiria una coherencia entre la

legislacion que de forma dual reconoce sus derechos y los lleva a la préactica.

No existe en la Ciudad un propoésito para hacer frente al deber legal e incluso humano
que envuelve a los menores que migran solos hacia nuestra ciudad y pais. Es habitual
observar en la Ciudad como una decision juridica-administrativa, es determinante para
pasar de la “proteccion” al “abandono”. Esto, junto a la precariedad de los recursos
existentes referente a la proteccién de menores realza la desproteccidn de estos nifios,

olvidando el deber de proteccion por parte de las leyes, de la que son beneficiarios.

Pese a que estos menores no tienen a nadie que les ofrezca cuidados y que las
normativas internacionales y nacionales reconocen el derecho que tienen estos nifios a
que se les proteja, la normativa les trata primero como extranjeros y después como
menores. Se les ponen muchos impedimentos para acceder a la educacion y a un trabajo,
a la obtencion de la tutela y proteccion e incluso para denunciar las vulneraciones de

sus derechos. En numerosos casos, la Administracion determina su mayoria de edad,

40



aun en contra de la documentacion que aportan, por lo que en lo referente a proteccion
son mayores de edad y para el resto, son considerados menores de edad pero sin
representante legal, viéndose obligados a estar en la calle y a malvivir.

Es evidente que si no se produce un cambio de pensamiento sera imposible que el
sistema normativo pueda progresar hacia una sociedad justa y respetuosa con los

derechos humanos y en concreto, con los derechos del nifio.

En puridadad, en un futuro me gustaria seguir investigando sobre menores extranjeros
no acompafados, profundizando y comparando otras legislaciones y de esta forma,
poder hacer uso de las experiencias de otros paises del entorno y culturalmente similares
para amoldar las respuestas y formulaciones realizadas por dichos paises e intentar

insertarlas en nuestra legislacion.
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