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I. DERECHOS DE LA INFANCIA EN EL AMBITO DE LAS
MIGRACIONES

El inicio del siglo XXI ha traido a las politicas migratorias vientos de
cambio que, no obstante, se han alterado al ritmo que han ido marcando
la crisis mundial del afio 2008 y la crisis pandémica de 2020. Los primeros
anos aprovecharon el viento a favor de la expansion econdmica, la glo-
balizacién y la necesidad de cobertura de las actividades laborales mas

1. Eltrabajo forma parte de una de las lineas de investigacion derivadas del Proyecto de
Investigacion. “Nuevas politicas juridicas para el cambio migratorio: tutela juridico-social
de los trabajadores enigrantes”.
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duras y peor remuneradas como aquellas que se realizan en la agriculiues
de invernadero en nuestro pais. '

La falta de desarrollo y la pobreza en los paises menos desarioll
dos produjeron un incremento exponencial de los flujos migratorion
eptrada masiva de migrantes no amparados por los permisos de reslil
cia y de trabajo exigibles a los extranjeros extracomunitarios facilitd
entrada irregular de victimas de trata de seres humanos desplazadas I
su explotacién, asilados y refugiados que huian de guerras y persecucd
nes, victimas de violaciones y otros modos graves de violencia de fin
tipo (psicolégica, fisica o sexual). Entre los grupos vulnerables aludil
d‘estacan los menores no acompafiados cuya “debilidad afiadida” o s
viene condicionada por la regulacién de los procesos vinculados a la ey
lacién de las migraciones.

Los nifios que migran solos son conocidos con el acrénimo de MIN
(megores extranjeros no acompafiados) una categorfa socialmente outl
matizada y que se ve afectada por multiples prejuicios que se natura
zan a la vez que deshumanizan a los miembros de este colectivo diver
En el imaginario colectivo cuando se procede a combinar los términos
“menor”, “extranjero” “no acompafado” la asociacién automatica que s

lleva a cabo es la del peligro, la marginalidad, el riesgo, el miedo.

Resulta relevante no perder la perspectiva y las obligaciones que exige
aparecer identificado como un Estado de Derecho. A nuestro pais le vin:
cula Ia Convencién sobre Derechos del Nifio?, cuyos postulados (arts. 11
y 35) exigen que los Estados adopten las medidas oportunas para evitar
devoluciones ilicitas de nifios fuera de las fronteras, con obligacion e
promover acuerdos entre los Estados que resulten implicados. Este Con
venio es el primero que recoge de forma completa y estructurada los dere-
c}:}os del nifio y aparece como referente a nivel internacional. Los paisen
vinculados por esta Convencién han de implicarse en la proteccién de los
menores, desarrollando los medios precisos para que los derechos aludi-
dos alcancen un valor efectivo y real, reconociendo en sus actuaciones y
protocolos el interés superior del menor.

Al tra§1adar este ideario normativo al espacio de la Unién Europea,
se aprobo la Recomendacién 1985 (2011) de la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa segtin la cual: “Un nifio es en primer lugar y sobre

2. Ferndndez Villazén, L.A., Grupos vulnerables, apuntes para ur to juridi
social, RTSS. CEF, n.° 404, 2016, p. 119. 2 F eoneepte

3. Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de lag

Nac_iones Unidas el 20 de noviembre de 1989. Instrumento de ratificacién del 30 de
noviembre de 1990 (BOE 313 de 31/12/1990)
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todo, un nino. Solo despuds pueden él o ella ser visto como wn migrante. Esta
consideracion, junto con la necesidad de tener en cuenta el interés superior del
wienor, (... y la prohibicion de discriminacion entre los nifios, deberia constituir
ol punto de partida de cualquier discusion relativa a los menores migrantes no
documentados. La cuestion de su estatus niigratorio puede sélo considerarse en
eyundo lugar”.

|.a proyeccion de la normativa internacional en las normas internas se
produce a través del articulo 14 CE que incorpora la prohibicién genérica
(e la discriminacion, en tanto que el articulo 39.4 CE declara que los nifios
“wozardn de la proteccién prevista en los acuerdos internacionales que velan por
wus derechos”. Resulta incuestionable, pues los tratados internacionales
suscritos por Espana determinan obligaciones de proteccién a los meno-
res que no cabe pasar por alto.

De otro lado, el articulo 7 de la Ley 23/1998, de 7 de julio, de coopera-
¢ién internacional para el desarrollo, contempla que dentro de las “prio-
ridades sectoriales” se encuentra la “proteccién y respeto de los derechos
humanos, igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad
universal” de los grupos de poblacién mas vulnerables entre los que se
cncuentran los menores dedicando una especial atencién a la erradica-
cion de la explotacion laboral infantil y a los refugiados y desplazados.
También destacan la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion
juridica del menor (LOPJM), las modificaciones llevadas a cabo a través
de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de protec-
cién a la infancia y a la adolescencia y la Ley Orgéanica 8/2015, de 22 de
julio. En ellas se contempla de forma expresa el derecho de los menores
extranjeros a la educacién, a la asistencia sanitaria y a los servicios y pres-
taciones sociales basicas en condiciones equiparables a los menores espa-
noles. Establecen como obligacion de las Administraciones Publicas velar
por el cumplimiento efectivo de los derechos que se ofrecen a los menores
respecto de este “grupo especialmente vulnerable”, con especial atencién a
los que presenten una discapacidad, los que sean victimas de trata o de
trafico de seres humanos, abusos sexuales, explotacién sexual o pornogra-
fia infantil.

En la elaboracién de las politicas publicas los poderes publicos se
han de fijar como objetivo la integracién plena de los menores extran-
jeros en la sociedad a tenor de lo contemplado en la norma referente
(Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social) “mientras permanezcan en
el territorio del Estado espafiol”. A partir de que una Entidad de cardcter
ptiblico ha asumido la tutela de un menor extranjero se ha de facilitar
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a través de la Administracion General del Fatado un certificado gue 1s
acredite, otorgando la autorizacion de residencia una vez que rentilie
justificada la imposibilidad de retorno con su familia o bien al pain e
origen.

La ampliacién de los movimientos migratorios ha incorporada ui
aumento de las migraciones de los menores no acompanados. Dende I
estadistica, la mayoria proceden de Africa, destacando por encima del
resto de pafses en cuanto al nimero de inmigrantes Marruecos, I'est &
que no existe un perfil tipo del menor migrante la mayoria podria encajae
con un nifio de 15 a 17 aflos que migra con el objetivo de encontrat 1l
medio de vida escapando a la pobreza. Dada la mejor situacion econgs
mica de los paises de Centro Europa, Espafia con frecuencia suele ser
pais de paso. La perspectiva que maneja la mayoria de los menores s
incorporar una sobrevaloracion de las expectativas sobre la migracion,
identificando de forma irreal que esta ha de suponer una solucion defind
tiva a su futuro profesional. Con frecuencia son incluso las propias famis
lias las que ante la falta de expectativas incentivan los desplazamicnton
de los menores.

El fenémeno migratorio ha incidido de forma notable en el colectiv

de menores que adoptan la decisién de emigrar en un contexto hnura
donde se van a encontrar solos y sin el apoyo de adultos y, en la mayoria
de las ocasiones, con la dificultad afadida del desconocimiento de la lene
gua. Los menores no acompafados que emigran ofrecen un nuevo perfil
que los diferencia de otros colectivos que forman parte de los movis
mientos migratorios’. En el aumento de este fenémeno también incide
el mayor flujo de intercambio de informacién caracteristico de una socies
dad cada vez mas globalizada®. Los menores que toman la dificil dects
sién de migrar suelen estar condicionados por un entorno de extremi
pobreza y necesidad, aunque a veces son victimas del abandono de s
propia familia.

El aumento de nifios y nifias que cruzan fronteras con el objetivo de
encontrar un futuro més favorable aparece justificado por distintos motis
vos. Entre ellos el incremento de las desigualdades y los conflictos, low
efectos del calentamiento global en la agricultura provocan que muchos
menores de edad abandonen sus comunidades con la intencién de alcans
zar una vida mejor, un empleo, educacién y otros servicios basicos

4. AA.VV.Niilegales, ni invisibles. Realidad juridica y social de los menores extranjeron
en Espana, UNICEF informe 2009, p. 38.
5. Bravo Rodriguez, R.M., (2005) “Las migraciones de los menores no acompaiii

dos: actuar de acuerdo con el interés superior del menor”, Conferencia Estrasbirgo,
MG-RCONT 11.
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lambién habria que hacer mencion especial a la pobreza, la violencia o la
insuficiencia de recursos de las familias numerosas’.

I'n una sociedad como la nuestra tan protectora de la infancia no cuesta
(rabajo imaginar la situacién desamparo que viven los menores de edad
(ue adoptan la decisién de trasladarse solos a un pais distinto, arries-
pando su vida en el trayecto, adentrandose en una sociedad distinta, sin
Conocimientos adecuados de la lengua, sin medios de vida que garanticen
ln supervivencia y en una situacién de permanente exposicion a riesgos
lales como los abusos, el abandono o la violencia.

Pese a todo, la realidad de la inmigracion no sélo comporta riesgos en
las situaciones que se describen. También las oportunidades que ofrece
pueden resultar muy valiosas para quienes afrontan el proyecto migrato-
rio: pueden permitir salvar la vida en una situacion critica, eludir la escla-
vitud o un matrimonio forzado, conseguir un trabajo y una vida digna,
una educacion y un futuro.

Lamentablemente la distancia que existe entre los derechos reconoci-
dos a los menores en los tratados y convenciones internacionales cada vez
dista mas de traducirse en normas protectoras aplicadas de forma efectiva
en paises como Espafia o los de nuestro entorno.

(. LA DIFICULTAD DE ARTICULAR LA PROTECCIQN DE LA
INFANCIA ANTE EL DISCURSO ANTI-INMIGRACION

Enla tltima década el discurso politico que se articula en torno al feno-
meno migratorio se desplaza entre la aplicacion de medidas duras y el
rechazo directo hacia el inmigrante. El avance inopinado de los popu-
lismos abona el terreno de los alegatos antiinmigracion que persiguen el
voto, haciendo uso de bulos que proliferan y en los que se recoge el uso
indiscriminado de prestaciones y ayudas publicas.

Simultineamente se difunde entre la opinion ptiblica que los menores
no acompaiiados son responsables sistematicos de atentados a la propie-
dad, violaciones y otros delitos graves cuando precisamente las esta-
disticas desmienten esta realidad’. Cierto es, como se reconoce, que los

6. AAVV, Infancias invisibles, Save the children, Menores extranjeros no acompafiados, victi-
mas de trata y reﬁ,cgz'ados en Espaiia, 2016, p. 12.

7. Vid. Documental de TV, Sucede en Melilla: Menores Extranjeros No Acompafiados,
Abril.2016, disponible en la URL: https:// www.youtube.com/ watch?v=75dcikcox-8
Recoge las manifestaciones del titular del Juzgado de Menores de laC.A.M. en el sen-
tido de que la comisién de delitos por parte de los menores extranjeros “no llegan al
10% de los cometidos por jovenes infractores en Melilla” lo que evidencia que no deja
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menores sufren rechazo, cspecialmente cuando buscan la compania el
grupo para protegerse, aunque de forma inevitable su aspecto con fre
cuencia genera miedo. Se trata del mismo micdo que suele acompaniar a

la pobreza y a la falta de recursos para vivir con dignidad.

Al hilo de lo expuesto, basta que un menor no acompanado apas
rezca como presunto responsable de la comision de un delito para que
determinados medios lo pongan en el foco de la actualidad, haciéndo-
les responsables de la inseguridad ciudadana y ofreciendo la imagen d
que muchos de ellos son drogadictos y de que han dejado su pais para
delinquir.

Ha aparecido con fuerza un nuevo factor que se ha erigido en elementy
de confrontacién politica y que condiciona el perfil de los mensajes emi:
tidos. En situaciones en que progresa la crisis econémica y se produce
inestabilidad, se incrementa el rechazo de los emigrantes en favor de low
nacionales. El mensaje que se lanza contra la inmigracién tiene una expros
sion sencilla, cala rapido entre los ciudadanos y se acoge de un modo ins
tintiv:o. Cuando hay crisis se anteponen, en primer lugar, las necesidades
propias.

En nuestro pais la poblacion inmigrante se multiplicé por 10 degde
el afo 1996 hasta el 2010, pasando de medio millén hasta 5,6 milloney,
manteniéndose en la actualidad (enero de 2020) tras un periodo de caida
coincidente con la crisis econémica por encima de los 5,2 millones.

En la actualidad el fenémeno migratorio ha determinado uno de
los mayores cambios que se han producido a nivel social, demogréfica
y economico y se ha proyectado con fuerza en la arena politica, si bien
con frecuencia se busca un rédito electoral con argumentos carentes dg
responsabilidad.

En el discurso politico relativo a la inmigracién se han primado lag
connotaciones negativas sin ofrecer respuesta a los conflictos existentes,
Se busca recoger el fruto de las pulsiones primarias que se asocian a uf
tema que pretende aprovechar el malestar reinante y se aprecia que lag
propuestas negativas sobre la inmigracion suelen generar rédito en lag
urnas. Lo expuesto lleva a la renuncia de mensajes favorables hacia la
inmigracion al intentar sortear una respuesta electoral perjudicial, lo quie,
en definitiva, redunda en perjuicio de las politicas de apoyo a la insercin
social de los migrantes.

de ser una sensacién de inseguridad la que puedan crear que no se proyecta sobre Iy
realidad estadistica.
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i1, ELMENOR NO ACOMPANADO Y SU ESTATUTO JURIDICO

('uando se hace mencién de un menor no acompanado se hace refe-
rencia a un “extranjero que no ha cumplido la edad de 18 afios (mayoria
e edad) cuando accede a territorio espanol sin encontrarse acompafnado
por un adulto que asuma la correspondiente responsabilidad para afron-
tar su cuidado, bien sea en la forma legal establecida o bien conforme
o la costumbre, situacion de la que deriva un riesgo de desproteccion”®,
|.a situacidn factica descrita ofrece una especial vulnerabilidad del menor
por diferentes motivos que se acumulan como su condicion de foraneo, el
habitual desconocimiento del idioma y la falta de madurez asociada a la

minoria de edad.

|L.a normativa protectora del menor, entre la que destaca la LOPJM rela-
ciona una serie de derechos bésicos del nifio que le amparan con caracter
independiente de su nacionalidad. Por tal motivo, la deteccién de la mera
presencia del menor extranjero deberia resultar condicién suficiente para
activar el dispositivo protector que dispensa la ley. Entre las novedades
introducidas por la reforma de la LOPJM, a tenor de la Ley 26/2015, de 28
de julio, el articulo 12.4, que desarrolla las “actuaciones de proteccion”, se
incorpora la presuncién de minoria de edad desde la localizacién del pre-
sunto o autodeclarado menor hasta la determinacion efectiva de la edad.

En los supuestos en que un menor extranjero es localizado por los Cuer-
pos y Fuerzas de Seguridad del Estado y no se pueda determinar su edad
de forma fiable a través de la documentacion de que disponga o de su
apariencia fisica, concurre la obligacion de proceder a su entrega a los ser-
vicios de protecciéon de menores, donde debera recibir atencion inmediata.

Paralelamente el Ministerio Fiscal’” debe disponer en el plazo mas
breve posible la determinacién de la edad del presunto menor pudiendo
recurrir en tal caso a los servicios sanitarios correspondientes. Entre los
métodos diagndsticos se encuentra un examen médico general y un estu-
dio radiografico del carpo de la mano izquierda. También cabe un estudio
dental (ortopantomografia) por el que se realiza una radiografia panora-
mica, una técnica radioldgica que ofrece una perspectiva general de los
maxilares, mandibula y dientes.

8. Sanchez Pérez, ]. “El menor inmigrante no acompafado en la frontera”, en AA.VV. La
diversidad cultural. Migraciones en Melilla y actividad emprendedora, (Dir. Burgos Goye),
Aranzadi, 2017, p. 2016.

Y. Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relacion con los Menores Extran-
jeros No Acompanados, publicado por el Resolucién del Ministerio de la Presidencia
de 13 de octubre de 2014.
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La prueba consistente en el analisis radiologico del carpo es la prosha
médica mas extendida para la determinacion de la edad. Consiste o 1y
apreciacién radiogréfica del grupo de ocho huesos que constituye La b
de la mufieca, procediéndose a comparar con unas tablas elaboradas a trg
vés de estudios estadisticos que contemplan el desarrollo 6seo a difereniss
edades. Esta prueba se limita a situar la edad de una persona con un st
gen de error que oscila entre los dos y los cuatro anos. En consideracion
esa falibilidad la Instruccion 2/2001 de 28 de junio, en interpretacion
articulo 35 LO 4/2000, determina que a falta de otros datos relevanten s

considerard que la edad es la correspondiente al limite menor de la franja
resultante.

Esta técnica sustentada en el analisis de la edad dsea ha sido cuestise
nada desde distintas perspectivas. En primer término, las tablas de edad
utilizadas como referencia se corresponden a estudios llevados a cabo o4
EE.UU. con jovenes durante la década de los anos 30, sin que parcsis
razonable establecer parametros comparativos con la poblacion nortess
mericana si atendemos a las condiciones de desnutricion o deficienis
alimentacién que suele condicionar el desarrollo de los nifios de origen
magrebi o subsahariano. En segundo lugar, nos traslada la inseguridad
juridica e incerteza que se desprende de la aplicacién de un margen tai
amplio como el contemplado®. '

Ala hora de poder determinar si la persona observada es o no mayog
de 18 afnos la prediccién mas efectiva la ofrece la radiografia del mi'pﬂ
(edad ésea) seguida a continuacién del denominado METODO DE DI
MIJIAN (edad dental). La literatura médica ratifica que estos dos métodon
conjugados de forma simultdnea ofrecen los resultados mas fiables para i
determinacion de la edad real'.La combinacién de ambas variables facis
lita que la produccién de errores considerados como éticamente inaceplas
bles se limite al minimo. El uso de esta doble variable (edad 6sea y dental)
supuso una mejorfa significativa en la prediccion de la edad cronoldGgiea
de los sujetos de esta poblacién y permitié minimizar el nimero de erras
res éticamente inaceptables de la prueba.

En este caso le corresponde al Fiscal de Menores llevar a cabo un juis
cio de proporcionalidad relativo a la procedencia de la realizacion de
las pruebas en los supuestos en que pudiera advertir que el pasaporte o
documento de identidad equivalente aportado no ofreciera fiabilidad. La

10. Adam Munoz, M. D., Revista de derecho migratorio y extranjerfa, nim, 2(),
2009, p. 14.

11. Garamendi P.M., et altri, Estimacion forense de la edad en torno a 18 afios. Estudii

en una poblacién de inmigrantes indocumentados de origen marroqui. Cuadernos i
niedicing forense nim. 31 Mélaga, 2003.
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apreciacion no se refiere a la hipotética falta de validez del documento,
ino a que el mismo pueda incorporar algin tipo de informaciéon que
pueda resultar incierta o de caracter problematico.

la responsabilidad en tltima instancia relativa a la determinacion de
ln edad corresponde, pues, al Fiscal pudiéndose apreciar la conveniencia
¢ realizar otras evaluaciones complementarias tales como la entrevista
(el menor. Tales pruebas ofrecen una fiabilidad cuestionable, consideran-
dose validas pese a la repercusién que puedan implicar para la persona
afectada, que queda en un marco de desproteccion total y puede resultar
expulsada, derivada a un Centro de Internamiento de Inmigrantes o que-
dar sin proteccién o apoyo de ningtn tipo.

Se ha generado una marcada polémica derivada de la practica con-
sistente en cuestionar la situacién de los inmigrantes que se encuentran
en posesion de un pasaporte que constata una situacion de minoria de
cdad. A pesar de ello en ocasiones se ha recurrido a realizar pruebas médi-
cas complementarias para intentar contrastar la efectividad de ese docu-
mento oficial. A este respecto la Sala de lo Civil vino a determinar que, en
lales casos, se debe reconocer el acceso a los servicios de proteccion del
menor sin que resulte precisa la realizacién de pruebas complementarias
(Pleno Sala de lo Civil, SSTS de 23 y 24 de septiembre de 2014, R] 2014,
4839 y RJ 2014, 4689). Las resoluciones indicadas venian a concluir que
no procede cuestionar sin una justificacion razonada la edad del menor
5i este dispone de un pasaporte valido. El procedimiento se inicié como
consecuencia de la reclamacién iniciada por un menor de Gambia que
fue sometido a las pruebas de determinacién de la edad a pesar de que
disponia de pasaporte que justificaba la minoria de edad. Se concluye,
en doctrina que después ha sido mantenida por la STS 320/2015, de 22
de mayo, RJ 2015, 3840, que quienes dispongan bien de pasaporte, bien
de partida de nacimiento vélida no pueden ser sometidos a pruebas de
forma indiscriminada.

Cuando se ha determinado que se esta ante un menor de edad (art. 35
LOEx) el Ministerio Fiscal lo ha de poner a disposicién de los servicios
competentes de proteccion de menores de la Comunidad en que se encuen-
tre, que dispondran las medidas adecuadas para la asuncién de asistencia
del menor o bien para ordenar la repatriacion a su pafs de origen. No hay
que olvidar que en estos supuestos, el retraso de la declaracién de desam-
paro del menor cuando se aprecia con claridad que cumple los requisitos

12, Vid. sobre la determinacién de la edad en general y la labor de la Fiscalia en particu-
lar, Durdn Ruiz, F. ]., Los menores extranjeros no acompanados desde una perspec-
tiva juridica, social y de futuro, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),
2021, pp. 208-221.
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se opone al principio fundamental del interés superior del menor!" qug
orienta toda la legislacion de proteccion del menor con infraccion del agtl
culo 2 LOPJM.

1. LA ONU A TRAVES DEL COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINC)

DENUNCIA INCUMPLIMIENTOS DE DERECH y
e log OS HUMANO POR

~ La doctrina jurisprudencial citada no ha impedido que la expulsién dg
inmigrantes mantuviera su curso. De hecho, el Comité de los derechon
del nifio (en adelante CDN) de la ONU ha denunciado que las practi:
cas llevadas a cabo en nuestro pais respecto de los jévenes extraﬁjvrul

no acompafiados, incurren en una reiterada violacién de los derechon
humanos.

En concreto se precisa que durante el afio 2019 se han producida
catorce decisiones relativas a la determinacion de edad de este colective
que incurren en diversas violaciones de la Convencién sobre los derechos
del nifio, en particular, el derecho a la identidad, el derecho a ser escus
chado, y el derecho a la especial proteccién de los nifios privadoé d;' i
entorno familiar. Entre los expedientes revisados se encuentra el de up
guineano que alegaba tener 17 afios y que lleg6 en patera a las costas de
Almeria en junio de 2017. Este manifesté a la Cruz Roja ser menor de edad
a pesar de lo cual fue registrado por la policia como un adulto de 21 afiog,
sin ra?allzarse prueba alguna de determinacién de la edad, procediéndosg
a su ingreso en un CIE (centro de internamiento para extranjeros adultoy)
ubicado en Madrid. El joven a través de la Fundacién Raices pudo obtenaf
una copia certificada de su nacimiento en Guinea del que se desprendia
su minoria de edad que fue presentado en diversas instancias. A pesar dg
ser puesto en libertad, el joven qued6 abandonado a su suerte sin aplicdts
sele el reconocimiento de la minoria de edad, ni la proteccién propia de
los derechos reconocidos a los nifios conforme a la Ley de Proteccién del
Menor y de las normas internacionales.

Tambléjn se constataron casos como el de A.L. que alcanz6 las costay
de Almeria en patera en el mes de abril de 2017. Pese a carecer de docus
mentacion manifesté tener 17 afos lo que determiné que se realizara
un reconocimiento de determinacién de la edad (radiografia del carpao)
prueb/a que concluyé que tenia mas de 19 afios, lo que determiné que lq‘
Fiscalia emitiera un decreto declarando su mayoria de edad y acordando

13. Durdn Ruiz, E]., “MENA y extutelados. La cuestién de las autorizaciones de residen.

cia de los menores extranjeros no acompanados tras | i jurispr
e e i ]55/2020’ 202053]1 2 ras la mayoria de edad y la jurispru
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ol traslado a un CIE. También en este caso la Fundacion Raices, aport6 un
Certificado de nacimiento en los Juzgados de Almeria del que se despren-
Aia la minoria de edad del afectado que no obtuvo respuesta alguna.

Sobre estos antecedentes los expertos del CDN emitieron informe en el
{ue consta que Espafia “no realizé un procedimiento adecuado de deter-
minacion de la edad”, resefiando que cuando, como era el caso, las prue-
has médicas se limitan a una radiografia del carpo el margen de error
¢ considerablemente amplio, estimandose en cuatro afios. El Comité
Jestaca la relevancia que tiene respetar las garantias desplegadas en la
vorificacion de la edad de los menores en la medida en que de las mis-
mas se desprenden los derechos de proteccién anudados a la condicion
de menor™.

Fin el proceso de determinacién de la edad de quienes alegan la condi-
(ion de menores se considera fundamental permitir el acompafiamiento
de un representante que puede defender la posicion del joven y el respeto
2l derecho de apelacion frente al resultado de las pruebas. Tal opcion se
incardina en el propio derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
(ue la constitucion (articulo 24) dispensa a todo ciudadano independien-
femente de su condicién, origen o situacion administrativa. En tal con-
lexto se impone mantener la presuncién hasta en tanto se verifique de
forma adecuada el derecho del afectado.

El informe emitido por el CDN solicita a Espafia que tutele el inte-
165 del menor introduciendo las garantias necesarias en los procedimien-
tos de determinacién de la edad, destacando que junto a la prueba osea
resulta conveniente realizar otras pruebas (“dental” y entrevista clinica
con el menor) asi como respetar la relevancia de la documentacion (pasa-
porte o certificado de nacimiento) que acredite en origen la condicién del

menor.

Todo lo expuesto también se enfrenta con el proposito mostrado por
ol legislador en la reforma de la LOPJM* donde se contempla, de forma
expresa, “la presuncion de minorfa de edad de una persona cuya mayoria
de edad no haya podido establecerse con seguridad, hasta que se determine
finalmente la misma”, quedando en evidencia que se ha podido dar un cum-
plimiento ineficaz o inadecuado a lo formalmente recogido en la norma.

14. Consejo General de la Abogacia (2020) La ONU considera que ln prueba de determina-
cion de edad que Espaiia hace a los migrantes no acompariados viola los derechos humanos.
En linea, URL: https://www.abogacia.es/actualidad/noticias/la—onu-considera—
que-lakprueba—de—determinaciomde-edad-que—espana-haceka—los—migrantes-no—ac
ompanados—viola~1os-derechos—humanos/ A

I5. Art. 12.4 LOPJM (segtin redaccién dada por Ley 26/2015, de 28 de julio, de modifica-
cién del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia).
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En estos supuestos, corresponde al Ministerio Fiscal (no a las fucrzas
de orden publico) realizar un juicio de proporcionalidad paml ol mlv.n
la realizacion de pruebas médicas de las que pueda dcsprcm'lr,!'r:;v (.‘lilll
certeza la edad de la persona, expresando los motivos de los que | ueda
desprenderse que el pasaporte, cualquier otro documento de idvnhhi.ni.

Pese a que la Fiscalia General del Estado emiti6 la Circular n.” 2/2018
1de ]umo, para unificar criterios de actuacion lo cierto es que se si v'm'n'
produciendo decisiones no unificadas que han seguido permitiel;dt un
continuo goteo de denuncias dirigidas hacia el Estado espaiol por defis
ciencias en el reconocimiento de los derechos de los menores. Recoge ¢
9931c10namiento sobre las diversas pruebas médicas existentés con t:vln-
cién a la determinacién de la edad, asi como su valoracién, destacanda

cudl es la fiabilidad cientifica relativa a los mé
étodo s T
de llevar a cabo. s y pruebas que se han

Lé.l contrad@ccién en que incurre el planteamiento normativo parte de
confsllderar la ineficacia de documentos administrativos oficiales validos
emitidos por otro pais, cuya falsedad o inexactitud no se impugﬁa de
forma oportgna. En esto casos, no obstante, pueden resultar ineficaces
para determinar la edad efectiva pese a que mantengan la validez para ¢l
resto del mundo. La doctrina més reciente (STS, Sala 1%, de 16 de juni(; de
2020, RJ 2020, 2274) se hace eco de las irregularidades llevadas a cabo por
el Estado espariol a tenor de las denuncias evacuadas por el CDN cuesltaiu-

nando el uso de métodos intrusivos, incluso cuando se acredita la minorfa
de edad con documentos oficiales.

Se dispone asi que si el Estado alberga dudas relativas a la validez de
las actas de nacimiento o pasaporte debe dirigirse a las autoridades écm-
sulargs para dilucidar la situacién. Matiza la sentencia que pese a que la
doctrina del TEDH admite cierta discrecionalidad por parte de las a?ltori-
dades de cada nacion relativas a la estimacién de las pruebas aportadas
y que la Recomendacién n.” 9 de la Comisién Internacional del Estad‘t;
Civil relativa a la lucha contra el fraude documental (Asamblea General
de Estrasburgo el 17 de marzo de 2005, de la Comisién Internacional d‘cl
Estado Civil [BOE 24/4/2006]) mantiene un margen interpretativo que se
puede considerar amplio a la hora de desplegar las diligencias investi 71-
dorag, no puede cerrarse el procedimiento aduciendo que con el pasogc;v
los afios no puede quedar duda al respecto de que el afectado finalmente
ha alcanzado la mayoria de edad, dado que, en tal caso, no solo se cons-
tata que se omitié al menor la proteccién que se le debié dispensar sin.u
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(que por tal conducta puede inferirse una responsabilidad de la Adminis-

fracion en sus actuaciones.

) EL POSICIONAMIENTO DEL DEFENSOR DEL PUEBLO

Bl informe de la oficina del Defensor del Pueblo, de 25 de Enero de
2021, destaca como UNICEF llama la atencion acerca de las deficiencias
registrales que se producen en la mayoria de los paises en desarrollo de
modo constatandose que se superan porcentajes del 64% en nacimientos
no registrados en el Africa subsahariana. Esta realidad contrastada salva
las recurrentes afirmaciones de que la mayoria de los indocumentados
(ue traspasan fronteras lo hacen a proposito para intentar buscar o eludir
las exigencias de la normativa de extranjeria.

Alude el informe a las garantias que deben cumplirse a la hora de la
Jdeterminacién de la edad, recordando las medidas que el CDN establece
recordando que no solo se debe considerar la externa apariencia fisica
sino la madurez psicologica que se pueda mostrar. En cuanto a la eva-
luacién en si, se debe ser respetuoso con el interés preferente del menor,
atendiendo a consideraciones de género, eludiendo cualquier comporta-
miento que pudiera atentar a su dignidad o intimidad, prevaleciendo, en
todo caso, la presuncién de la minoria de edad hasta que no finalice de
forma concluyente el procedimiento de determinacién de la edad.

El Convenio sobre Derechos del Nifio (articulo 12) advierte que cuando
se procedan a adoptar decisiones con relacion a un menor se debe recabar
su deseo y opinion al objeto de tenerla debidamente en consideracién,
garantizando la proteccién de nifios que pudieran padecer alguna disca-
pacidad, pertenecer a minorias, o ser inmigrantes que se desplacen solos o
tengan dificultades para hablar el idioma de uso predominante. Partiendo
de esta referencia normativa, subraya el informe que los Estados deben
abordar el cumplimiento de las normas de determinacion de la edad con
imparcialidad, protegiendo tanto el derecho de defensa del menor como
su derecho de acceso al expediente, sin que sea aceptable que se restrinja
o limite el acceso a los derechos fundamentales que le protegen.

Desde la oficina del Defensor se pone el acento en la escasa fiabilidad
de las pruebas dseas que se llevan a cabo, con frecuencia, como Unico
elemento decisorio para determinar la edad siendo preciso que lo contem-
plado en la Circular 2/2018 FGE se observe de forma efectiva para evitar

16. Defensor del Pueblo, Deterniinacion de Ia edad de menores extranjeros indocumnien-
tados, 2021. En linea: https://www.defensurdelpueblu.es/otras—publicaciones/
determinacion-la-edad-los-menores-extranjeros-indocumentados /.
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que aparezca como mero papel mojado. Se constatan asi irregulas ila
en la realizacion de pruebas médicas completas y la ausencia de notifs
cion de los decretos que impide su conocimiento y limita toda posthilis
de recurso, generando indefension y el consecuente incumplimiento de

tutela judicial efectiva. '

Asimismo la institucién informante ha verificado que las prush
médicas que se realizan no siguen el documento consensuado de bk
précticas emitido por los institutos de medicina legal de nuestro pais. I
es que ademads se aprecia que ni siquiera se cumplen las propias dir
ces de la Circular n.® 2/2018 de Fiscalia General del Estado.

Como documento videogréfico que pueda aglutinar las buenas pir
cas en este ambito la European Asylum Support Office (EASO) y el Con
de Europa han publicado conjuntamente un video animado dirigido o I
menores extranjeros extracomunitarios que llegan al interior de Hurop
respecto de los cuales puedan existir dudas razonables relativas a
edad. En él se expresa el derecho que asiste a los menores de que s
asigne un tutor. Y, toda vez que el despliegue de derechos vinculados
la situacion de minoria de edad viene determinado por el efectivo 1o
nocimiento de esta condicién se pone un especial énfasis en concretar
medios que se han de implementar para verificar el estatus en situaciong
dudosas. El tutor es el que transmitir las inquietudes que pueda forms
lar el menor, procurando que se le escuche de forma efectiva. Ha de tramn
mitir al menor cuél es el contenido efectivo de sus derechos, incluida |
formacién en escuelas, derecho a vivienda, asistencia sanitaria y alimui
tos configurando una situacion integral de proteccion.

Para poder determinar la edad del joven cuando el mismo esté indo
cumentado los funcionarios de cada pafs europeo pueden solicitar g
se sometan a una “evaluacién de edad”. Tras hacerla se debe conceder
menor un documento que lo identificard como un “nifio” o “nifia”, Iy
medio que permite determinar la edad a tenor de la entrevista realizadg
se erige como el medio menos invasivo para el menor. También cabe u
segunda férmula complementaria a través de una entrevista con un pa
célogo. La tercera formula implicard un reconocimiento fisico que se |l¢
vara a cabo por un médico que podra revisar el peso y la altura y, segul
los casos, podra realizar un andlisis dental. El menor puede elegir, en ¢
supuesto de que estén disponibles, a un médico o a una médica pudiendi
asimismo recurrirse a la posibilidad de realizar un analisis del carpo &
través de una radiografia. Los resultados que arrojen las pruebas médican
‘al oscilar en un arco que concreta un margen de error debe, en todo casu,
optar por aquella que resulte inferior en beneficio del menor. Una ves
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nalizado el trdmite se informard al afectado de los tramites que ha de lle-
var a cabo si no estuviera de acuerdo con la resolucién finalmente adop-
ladla, intentando actuar siempre en favor del “interés superior del nifio”.

IV LOS MENORES EXTRANJEROS Y SU ACCESO A LA ACTIVI-
DAD LABORAL COMO “PASARELA” PARA SU INTEGRA-
CION SOCIAL

[.a concesién de la autorizacién de residencia se suele otorgar a los
enores cuando los mismos mantienen la situacién de acogida en alguno
Jdo los servicios de proteccién de menores. Aunque normaliza la estancia
en el pais no habilita de forma automatica para trabajar, circunstancia que
\oria factible en la franja de edad comprendida entre los 16 y los 18 afios.
I'l motivo reside en que la autorizacién para trabajar no aparece incorpo-
rada a la Tarjeta de Identidad de Extranjero””.

[l Estatuto de los Trabajadores en su articulo 6, con enunciado refe-
rido al trabajo de los menores, admite la posibilidad de que estos, cuando
slcanzan los 16 afios, puedan alcanzar la capacidad para ser sujetos de la
telacién juridica de trabajo. En este dmbito la normativa protectora espe-
cifica contempla que por debajo de la mayoria de edad no se permite la
rcalizacion de trabajos nocturnos, que puedan resultar insalubres, nocivos
o peligrosos, tanto para su salud como para su formacién profesional y
humana.

A tenor de las prevenciones establecidas el articulo 36.1 LO 4/2000
cstablece que los extranjeros mayores de 16 afos “precisaran la autori-
sacién administrativa previa para trabajar”. En tal caso, la autorizacion
de residencia se ha de conceder de forma conjunta a la de residencia. A
<u vez el articulo 40.1 LO contempla que, en cuanto colectivo protegido,
no aparecerd condicionado por la situacién nacional del empleo. A tal fin
se podran llevar a cabo actividades laborales siempre que a criterio de la
entidad que tutele al menor “favorezcan su integracion social”, eso si, una
vez que se hubiera constatado —en interés del menor— la imposibilidad
de retornar con su familia o a su pais de origen. En la hipétesis de que la
actividad designada facilite la aludida “integracion social” no resultara
precisa (articulo 41.1 LO) la “obtencién de autorizacion de trabajo”.

Sobre la base de las fuentes citadas se ha dictado la instrucciéon 1/2020,
en fecha 6 de marzo, emitida por la Secretarfa de Estado de Migraciones

7. Vid. respecto de politicas de empleo. Duran Bernardino, M., “Los menores migran-
tes no acompafiados en el sistema espanol de proteccién social...”, REDMEX, ntm.
50/2019, pp. 63-82.
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y por la que se habilita a trabajar a menores extranjeros en edad laboral
y que ha incorporado de forma expresa la opcion por la que cuando s
esté en posesion de autorizacion de residencia a un menor extranjero, la
misma le habilitard una vez que cumpla 16 afios sin que resulte preciasg
ningtin tipo de tramite administrativo anadido. Al objeto de eludir dudas
interpretativas las autorizaciones otorgadas incluirdn de forma expross
el texto “habilita a trabajar por cuenta ajena”. La excepcion aprobada &
la necesidad de la obtencién de la autorizacion de trabajo se mantendid
(118.3 del Real Decreto 557/2011), matiza la instruccion, hasta en tanto s
prorroguen las circunstancias que dieron lugar a su aprobacion.

Pese a que se trata de un paso hacia adelante para la integracion e
quienes llegaron al pais siendo nifios y nifas, la realidad evidencia que ni
es un porcentaje alto el que puede llegar a obtener el imprescindible pers
miso de residencia. Se habla del 20% siendo el mismo achacable a la difi
cultad en la colaboracion de los consulados de los paises de origen y los
problemas que suelen desencadenarse en los centros de acogida. Segtin
la Secretaria de Estado de Migraciones a 31 de diciembre de 2019 habia
12.417 menores extranjeros tutelados de los que solo 2.573 disponian e
permiso de residencia.

El objetivo perseguido por la instruccién reside en limitar los probles
mas que suelen tener los menores al cumplir la mayoria de edad, inten:
tando flexibilizar las numerosas situaciones de irregularidad sobrevenida
que se producen. En este contexto se han dictado dos SSTS, Sala de la
Contencioso-Administrativo, Sec. 5% ndm. 1155/2018, de 9 de julio, K|
2018, 3135, y 110/2019 de 1 de febrero, R] 2019, 209, que ofrecen una fotu
fija de la extrema dificultad que tienen los extutelados que pretenden la
renovacion del permiso de residencia cuando la misma no incorpora ¢l
acceso a un trabajo remunerado.

Con anterioridad las administraciones o familias que tutelaban a loa
menores podfan aportar un certificado que acreditaba la manutencion
del menor aprecidandose el mismo como suficiente. La doctrina expuesta
apela a la aplicacion del reglamento de extranjeria concluyendo que para
los menores extutelados resulta de aplicacién el régimen general de con
diciones que se aplica al resto de extranjeros. '

Las sentencias citadas apreciaron como “un requisito insoslayable”
que los medios de vida a acreditar sean propios y no procedan de ayudas
publicas o garantias de manutencién ofrecidas por asociaciones o fami-
lias. Se constata que para obtener el primer permiso los menores tienen
que acreditar que disponen de 537,84 euros mensuales, en tanto que, a la
‘renovacién del mismo, transcurrido un afio, se les exige la acreditacion
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de ingresos equivalente a 2.151,35 €/mes, cantidad que, ademas, es nota-
blemente superior al salario medio en Espafa que se sittia en torno a los
1.600 €/mes. El Ministro de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones José
| uis Escriva en la Sesion Plenaria del Senado del dia 19 de mayo de 2020
expreso tacitamente su disconformidad conla doctrina de nuestro méximo
[ribunal, quizds sin considerar de forma adecuada que el poder judicial
viene obligado a aplicar las normas vigentes con el margen interpretativo
(ue permite su contenido y el sentido en que se encuentran redactadas, de
modo que la consecucion de un ordenamiento que alcance mayores nive-
les de justicia no puede pasar por solicitar a los jueces que no apliquen las
normas, sino por reclamar al poder legislativo que modifique las normas
(ue considere no se ajustan a la sensibilidad social 0 no resuelven los con-
flictos existentes de forma adecuada. Al fin propuesto lo que procederia es
reformar el articulo 198 del Reglamento de Extranjeria que es el que incor-
pora los requisitos precisos para la renovaci6n del permiso de residencia.

En el contexto que se ha descrito es la Administracion Publica la que
no provee al menor tutelado de la renovacién del permiso de residencia,
contexto en el que los extutelados que no acceden a tal renovacion han
intentado solventar su situacion recurriendo a los tribunales que, en prin-
cipio, no parecen tener otra alternativa viable que aplicar la norma apro-
bada en sede parlamentaria, correspondiendo la soluci6n de la discutible
cquidad de la solucion ofrecida, bien a la Administracion proveyendo a
los afectados de la renovacién de los permisos de residencia solicitados o
bien, a través de las vias normativas de que dispone el Estado poner en
marcha los mecanismos precisos para modificar los articulos 196, 197.2 y
198 del Reglamento de Extranjeria. Téngase presente que el articulo 197.2
remite expresamente para la renovacion de los permisos de los menores
extutelados al régimen general aplicable a las renovaciones de caracter
temporal no lucrativas.

Con el transcurso de los acontecimientos a lo largo del pasado afio
(2020) fueron varias las iniciativas adoptadas por el gobierno en relacién
a los menores extranjeros.

En primer lugar, se dict6 el Real Decreto-ley 13/2020, de 7 de abril. E1
mismo procedi6 a reconocer de forma automatica el derecho a trabajar a
los jovenes extranjeros cuyo estatuto juridico no hubiera incorporado el
permiso o la habilitacion para trabajar por cuenta ajena. Se recuerda que
para el mantenimiento de la produccién agricola la mano de obra resultd
imprescindible para afrontar las consecuencias de la crisis del COVID-19.
Sobre la autorizacién otorgada por este Real Decreto se ha facilitado a un
niimero considerable de jovenes la primera oportunidad de trabajo, hecho
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que puede resultar determinante para su inclusion social especialments
de flf]uellos que hubiesen estado bajo tutela legal o custodia de una inatle
tucion publica o privada de proteccion de menores. :

La norma comienza advirtiendo en su preambulo la carencia de mang
de obra debida a la disminucion de los trabajadores que, de forma halil:
tual, realizan los trabajos agricolas como jornaleros del campo espanol, Las
causas aparecen bien definidas a través de las limitaciones de movilicad
generadas por la pandemia del COVID-19 impidiendo los desplazamiey
tos de los trabajadores desde sus paises de origen y las propias medidan
ac_iop.tadias para evitar la propagacién. Se advierte que tales dificultades, al
dlsmln;'mlr la mano de obra disponible, pueden afectar seriamente a la |3;‘m
duccion de las explotaciones agricolas al provocar una pérdida de mar
de obra que incluso podria incrementar el riesgo de desabastecimieni
de productos alimenticios. El Real Decreto-Ley 13/2020 tiene como fia-
lidad establecer medidas extraordinarias con vigencia durante el estada
de alarr_na que permitan flexibilizar el empleo y corregir los desequilibrion
producidos sobre todo en el sector agrario. Las medidas adoptadas peis
mitieron mantener la capacidad productiva de un niimero importante de
explotaciones agrarias, facilitando un equilibrio necesario para el sectar
hortofruticola en multiples comarcas del pais. 4

Mas adelante, se dict6 el Real Decreto-ley 19/2020, de 26 de mayo, p
el que se fld(_)ptan medidas complementarias en materia agraria, ci;‘n
fica, econémica, de empleo y Seguridad Social y tributarias para paliag
los gfectos del COVID-19. Incluye una disposicién adicional (2%) que hard
posible que una vez que finalice el permiso de trabajo concedido para
F}.Ibl“ll‘ la falta de mano de obra provocada por las medidas sanitarias lon
jovenes que hubieran realizado esta actividad podran tener acceso a ’unl
autorizacion de residencia y trabajo. Debe advertirse que para la eventual
autorizacion de la residencia de larga duracién se tendrian en consider
cién la totalidad de los periodos de residencia que se hubiera producid
de forma legal y continuada, no solo los periodos que se deduzcan de
autorizacion facilitada a través de los nuevos Decretos sino también aqu
llos otros periodos que se deduzcan de anteriores autorizaciones.

Tal DA 2* se aplica a los nacionales de terceros paises que partan
una situacion de regularidad y cuenten con una edad comprendida ent
los 18 y 21 afos, siendo éstos los que accederian al permiso de residenc
y trabajo, si hubieran prestado servicios en el sector agricola en aplicaci
de lo dispuesto en el Real Decreto-ley 13/2020, de 7 de abril.

El trdmite para lleyar a efecto la solicitud que debe seguir el trabajadag
extranjero puede realizarse de forma personal o a través de representanie

404

PO MEROS MIGRANTES Y LA “PASARELA JURIDICA

A través de los medios telematicos habilitados al efecto, debiendo cumpli-
mentar los siguientes requisitos:

1) Que la contratacién se hubiera llevado a cabo conforme a lo con-
templado en el articulo 2.1.d) del Real Decreto-ley 13/2020 desem-
peiando una actividad continuada en el sector agricola y siempre
que no hubiera ejercido el desistimiento de la prestacion de servi-
cios realizada.

2) Que el trabajador carezca de antecedentes penales.

El plazo para la presentacién de la solicitud se concreta en un mes que
s contara a partir del transcurso en que mantuviera su vigencia el Real
Decreto-ley 13/2020 en la Delegacién o Subdelegacién del Gobierno de la
provincia en que tuviera fijada la residencia el interesado. La resolucion
administrativa ha de emitirse en el plazo de un mes, operando en favor
del solicitante el silencio administrativo, que apreciard estimada la solici-
tud para el caso de ausencia de respuesta expresa.

La autorizacion otorgada tendria una vigencia de dos afios, pudiendo
renovarse por otros dos con validez en la totalidad del territorio nacio-
nal, sin que puedan aplicarse limitaciones de ningun tipo relativas a la
modalidad de la ocupacién o sector de actividad. Tampoco, de otro lado,
se podra considerar para tales ocupaciones las limitaciones que se aplican
a los trabajadores inmigrantes extracomunitarios, relativas a la situacion
nacional de empleo.

Una vez que transcurra el plazo de un mes a partir de que se hubiera
notificado la concesién el interesado debe proceder a solicitar la tarjeta
de identidad de extranjero. Por otra parte, este Real Decreto-ley, ante la
ausencia de remision de los efectos de la pandemia, acordé el manteni-
miento de la prérroga de las medidas contempladas en el citado Real
Decreto-ley 13/2020.

Se ha de tener presente que el cierre de fronteras generd un déficit
de entre unos 75.000 y 80.000 trabajadores inmigrantes segtin célculos
realizados por el Ejecutivo, siendo este uno de los motivos explicitos en
los Reales Decretos aprobados. Faltaba mano de obra para la recogida
de los distintos productos hortofruticolas afectando de forma directa no
solo al abastecimiento propio, sino a uno de los pocos sectores econo-
micos que podian mantener su capacidad de exportacién y de creacion
de riqueza.

Facilitar la posibilidad de trabajo para los jévenes de entre 18 y 21 afos
en situacién regular ha sido pues una medida que ha permitido paliar la
imperiosa demanda de mano de obra en los sectores agrarios, asegurando
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la necesaria para que se pudicran recoger las cosechas y que los frufon
la recoleccion pudieran llegar al consumidor final. '

V. EL CUMPLIMIENTO DE LA MAYORIA DE EDAD COMO PLN
DE INFLEXION

El mismo dia en que el menor alcanza la mayoria de edad finaliza
forma brusca su régimen especial de tutela. En la gran mayoria de |
casos se produce una situacion en la que el menor pasa a quedar desy
tegido, sin documentacion que permita prorrogar la residencia y freni
grave riesgo de ser expulsado. En este momento crucial buena parte
los menores no acompafiados carecen de toda proteccion o ayuda, auti
ni tan siquiera aquellos que han actuado de forma diligente para prociu
su insercion social lo van a tener facil.

En la frontera de los 18 afios los menores van a enfrentarse a un pla#
muy limitado para intentar conseguir la autorizacién temporal de |
dencia que se limitard a un plazo de 60 dias naturales previos a la may
ria de edad o a los 90 posteriores. Se ha de partir del dato estadistico It
que en torno al 80% de los menores no acompanados no disponen, it
entrada, de este requisito que resulta condicién previa inexcusable pag
poder obtener el permiso de trabajo.

De este modo sélo un limitado porcentaje de menores puede afronfaf
con éxito la peticién del permiso de trabajo que les puede facilitar la rel
sercion social. Y, en estos supuestos, necesitaran acreditar una propucsly.
de contrato de trabajo con una duracién de 1 afio, a jornada completa §
con percepciones salariales superiores al salario minimo interprofesions
En ocasiones cuando, por fin, los menores consiguen la deseada oferls
los tramites administrativos, y los tiempos de respuesta de la Adminig:
tracion, acaban frustrando estos intentos de regularizacion dado que las
empresas no suelen disponer de tiempos de espera prolongados para la
cobertura de los puestos de trabajo.

|
¥

Ast se cierra en bucle una expectativa de reinsercién que la normativa
de extranjeria hace practicamente inviable cuando exige (articulos 196,
197 y 198 del Decreto de Extranjeria) que los menores que no han encon
trado un trabajo estable acrediten unos recursos financieros de 537,84 l-
euros mensuales, para el primer permiso de residencia (post-mayoria de
edad) que habran de incrementarse a 2.151,35 €/mes para la renovacidi
del permiso una vez transcurrido un afo.
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Il marco normativo descrito, que no resulta ajeno a los menores, pro-
voca que cuando ser acerca el cumplimiento de la mayoria de edad buena
parte de ellos abandone los centros de menores para intentar buscar for-
imulas de supervivencia al margen de las instituciones quedando abando-
nados a su suerte en una clara situacion de desamparo.

VI. CONCLUSIONES

la especial situacién de vulnerabilidad en que se sittian los menores
\parece remarcada no solo por su condicién de menores y extranjeros sino
por estar indocumentados en la mayorfa de las ocasiones.

Il marco normativo nacional relativo al estatuto juridico protector de
los menores resulta transparente. Sin embargo el cumplimiento efectivo
de los derechos que el mismo genera dista mucho de proyectarse sobre la
realidad. Las denuncias planteadas por el Comité de Derechos del Nifio de
Naciones Unidas, dejan en evidencia el uso de métodos intrusivos cuando
no directamente arbitrarios en los procedimientos de determinacion de
la edad de los menores, incluso en los supuestos en que estos exhiben
documentos oficiales de su pais de origen, acreditativos de su condicion.

Los propios datos oficiales muestran de forma transparente el fracaso
del modelo de proteccién cuando solo una cifra situada en torno al 20%
de los menores no acompanados dispone de permiso de residencia. La
situacion de este colectivo al cumplir la mayoria de edad les coloca en
una situacién de extrema vulnerabilidad, ya que las condiciones que se
les exigen al cumplir los 18 afios resultan directamente inasumibles por la
practica totalidad del colectivo.

La proporcién de los que puedan conseguir un contrato de trabajo a
jornada completa y de duracién de 1 afio como acceso para el primer per-
miso de trabajo, una vez alcanzada la mayorfa de edad, identifica a una
clara minoria dentro del citado y exiguo porcentaje del 20% de menores.
Si se analiza la situaciéon del restante 80% atn resulta més inviable su
situacién, sin que parezca razonable que su suerte dependa de situacio-
nes coyunturales, como la que genera la actual pandemia, de modo que
la obtencién del permiso para trabajar ha dependido, en exclusiva, de la
carencia sobrevenida de mano de obra en el sector agrario.

Urge, como se ha dejado de manifiesto, abordar cambios normativos
que permitan afrontar los compromisos juridicos que se desprenden de
los Convenios suscritos por nuestro pais.
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2%) A raiz de lo expuesto
2 procede acometer una se i J
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a) La moquicacién del articulo 196 del Reglamento de Extranjeria er
el sentido de ampliar el régimen previsto en el articulo 51 ]ara 1
puedan beneficiarse del mismo los menores de 16 afios PR

b) La rpodificacién del articulo 197 —en conexién con el &m;erior— en el
sentido c':le considerar que a efectos de renovacién del permiso c? ]
residencia se tenga en consideracion lo previsto en el articulo 71 {ty
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para los supuestos en que no se pueda acreditar una actividad
laboral minima de tres meses, estableciéndose expresamente que el
esfuerzo de integracién se ha de considerar cumplido a través del
informe de la entidad responsable de la tutela del menor.

¢) Y la modificacion del articulo 198 estableciendo una via de auto-
rizacion de residencia por circunstancias excepcionales en la
que respecto de los medios econdmicos a acreditar por el joven
se consideraran suficientes en los supuestos en que acredite su
inclusién en un programa de transicion a la vida adulta seguido
bien a través de la entidad publica responsable de la tutela o bien
de la entidad privada responsable del programa de insercion
socio-laboral.

Queda en evidencia, pues que sin un cambio de mentalidad y sin res-
petar la normativa internacional de forma adecuada nuestro sistema nor-
mativo no podra avanzar hacia una sociedad mas justa y respetuosa con
los derechos humanos y, en concreto, con los derechos de los menores.
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I. INTRODUCCION

La presencia de inmigrantes es un fenémeno que ya caracteriza estruc-
turalmente a la sociedad espafiola, lo que plantea nuevos retos tanto en el
dmbito educativo como en el laboral.

La diferente cultura educativa y laboral de procedencia condiciona
enormemente su integracion social y laboral a lo que hay que sumar la
barrera idiomatica, que puede representar un problema para la asimilacion
de la informacién y la formacién adecuada y suficiente, asi como para la
cabal comprensién de las 6rdenes e instrucciones empresariales recibidas

1. Eltrabajo presentado es el resultado de una investigacion.
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