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I. DERECHOS DE LA INFANCIA EN EL AMBITO DE LAS

MIGRACIONES

El i¡icio del siglo XXI ha traído a las políticas migratorias vientos de

d;ü;;;; dstante, se han alterado-al ritrno que 
-han 

ido marcando

iu 
".itit 

tit""¿iu1 de1 año 2008 y la crisis pandémica de 2020' Los primeros

¡ños aorovecharon el viento á {uvo. de la expansión economica' la glo-

;ll;;á¿; vla necesidad de cobertura de 1as actividades laborales más

r- ll t "¡ui.¡-rn¿ 
partcde un¿ del¿sIineasde investigacionderivad¿sdel lrolectode

r"Jl',iü"|'ái. : Ñ;';;: p;l¡irrt ittridico' pato e! camíio mEt,torio: tuteta ittnd¡Lo-<o'ial
de los lrabaiador,'s cntiqr0ntes .



lación de las migraciones2.

Los niños que migran solos son conocídos con el ac¡ónimo clc Ml

zan ala vez que deshumanizan a los miembros dé este coiectivo clivt

(menores extranjeros no acompañados) una categoría socialmentt, r,nl
matizada y que s9 ve afectada por múltiples prejuicios que se nirturr

lil lr¡,1)l lr\,,\llr,tir\( t(rNl ,t)t r\ rtr,trt t,,\t,r , , r\ ¡t trir ll.1 \,

duras y peor rcmuner¿lcl¿ls corno ut¡trt,ll,rs r ¡rrc r,r, r.r,,r liziln t,rr l,r ,rtir rr r r ll¡tli
de invernadero en nucstro p.ris.

, La falta de desarrollo y la pobreza en los paíscs nlcnos tlt.r,utr
oos proctuleron un rncremento exponencial de los flujos nri¡¡t.irlorlr|r
entrada masir.a de misrantes no amnarr,-1,r. ,.r.'' l.'" '.á"-;",'",1,, ",,.¡,

l¡t ¡ ,,r:r ,\rr¡,rr\r,rII \ l\ l'\,,\lil1\llrlrll'l(,\

t,\ltr. un tt¡tro. i,L¡lt¡ tlt:,ltttt:, ¡\tnl0t ll o ¿li s(r uislo tottlo un ltligrante. Est7
,,,u.ttlrr¡tiLit, iltrli ton lu ttt'ct:sid¡d de torcr en ürcnta el interés ntpetior del

,tt uir, (...) y In ¡trohílticiótt Llc discrinúnlción entre los niños, debería constituir
,I ¡'tltlo dt lldttid¡ da cLnlquier disctLsión rclatiaa a los menores misrantes no

lt\ tt tt'nfltlos. La urcstión de stt estatus nliyatorio puede sóIo considerarce en

t\'utúolugor".

I .r proyección de la normativa internacional en las normas internas se

Irrl)dLrce a través del artículo 14 CE que incorpora la prohibición genérica
, l.' l¡ discriminación, en tanto que e1 artículo 39.4 CE declara que los niños

'io:arán de la protección prcTista en los auterdos internacionales que aelan por
'.n duechos". Resulta incuestionable, pues los tratados internacionales
',r¡scritos por España determinan obligaciones de protección a 1os meno-
Ir'\ rlue no cabe pasar por alto.

De otro lado, e1 artícu1o 7 de la Ley 23/1998, de 7 de julio, de coopera-
, itin internacional para e1 desarrollo, contempla que dentro de las "prio-
rirlades sectoriales" se encuentra la "protección y respeto de 1os derechos
Irumanos, igualdad de oportunidades, no discriminación y accesibilidad
rrniversal" de los grupos de población más vulnerables entre los que se

t,rrcuentran los menores dedicando una especial atención a la erradica-
, iírn de la explotación laboral infantil y a los refugiados y desplazados.
lambién destacan la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de protección

iurídica de1 menor (LOPIM), 1as modificaciones llevadas a cabo a través
,1e Ia Ley 26/2015, de 28 de juiio, de modificación del sistema de protec-
ción a la infancia y a la adolescencia y la Ley Orgánica 8/201'5, de 22 de
julio. En ellas se contempla de forma expresa el derecho de los menores
cxtranjeros a la educación, a 1a asistencia sanitaria y a los servicios y pres-
taciones sociales básicas en condiciones equiparables a los menores esPa-

ñoles. Establecen como obligación de 1as Administraciones Públicas velar
por el cumplimiento efectivo de los derechos que se ofrecen a los menores
respecto de este " grupo especialmente aulnerable", con especial atención a

Ios que presenten una discapacidad, los que sean víctimas de trata o de
tráfico de seres humanos, abusos sexuales, explotación sexual o pornogra-
fía infantil.

En la elaboración de 1as políticas públicas 1os poderes públicos se

han de fijar como objetivo la integración plena de los menores extran-
jeros en la sociedad a tenor de 1o contemplado en 1a norma referente
(Ley Orgánica 4 /2000, de 11 de enero, sobre derechos y iibertades de los
extranteros en España y su integración social) "mientras permanezcan en

eI territorio del Estado espnñol" . A Partir de que una Entidad de carácter
público ha asumido la tutela de un menor extranjero se ha de facilitar

En el imaginario colectivo cuando se procede a combinar los térntll,
'.',menor" ,," exfran¡9r9" 'l1o acompañadó,, 1a asociación automática t¡uc
lleva a cabo es ia del peligro, la marginalidad, el riesgo, e1 niedo.

cula ra Lonvenclon sortre uerecfios del Niñor, cuyos postulados (arts. ll
y 3S).exigen que los Estados adopten las medidas opbrtunas para cvilal
devoluciones ilícitas de niños fuera de las fronterai, con obligación tii
promover acuerdos entre los Estados que resulten implicados. -Este 

Co¡r.
venio es- el primero que recoge de formá completa y estiructurada los dcn¡.
chos del niño y aparece como referente a nivel internacional. Los pafstl
vinculados por esta Convención han de implicarse en la protección-de lor
menores, desarrollando 1os medios precisos para que loi derechos aludl.
dos alcancen un valor efectivo_ y teáI, teconoiiendb en sus actuaciones y
protocolos el interés superior del menor.

Resultarelevante no perder 1a perspectiva y 1as obligaciones quc cxl¡¡l
aparecer identificado como un Estado de Derecho. A n-uestro pais tc viñ.
cula Ia Convención sobre Derechos del Niño3, cuyos postulados (arts. ll

Al traslada¡ este ideario nggatiyo al espacio de la Unión Europcn,
se aprobó la Recomendación 1985 (2011) de la Asamblea parlamentarii
del Consejo de Europa según 1a cual: "IIn niño es en primer lugar y sobre

Fe¡lini:1^Vil1:1ón,-L.A., Grupos vulnerables, .lpuntes para un concepto ju¡ídico
:rri¿l, RT>S. Clf, n.'404.201h. p. ttq.
Convención sob¡e los Derechos del Niño, adoptada por la Asamblea General de la¡
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989.'lnstrumento de ¡atificación del 30 dc
noviembre de 1990 (BOE 313 de 31/12l 1990).

2.



llr lrr,lrl l/\"f\ll(,t{,\( ¡r¡ll ,l,l Ñtri¡r'rtr ¡r'r',l '¡|l¡\"l¡l l¡¡¡rll\¡

a través de la Ad mi nl str¡citilr (icrrct ,tl rlll l ll't'lo trlr (('rlili('r(lo (ltlrt l'
acredite, otorgando la ¿ruttlrizucitilr r.lt' ¡t'I,t,I, II.. i,t t¡ll'l v('7 r¡rrl tlrttll¡|
justificada 1a ímposibilidad dc rctortlo t'ott str I,lltrilia o Lrir.'tt 'rl ¡'tlr ¡l¡f

La ampliación de los movimientos migratorios ha incorpotitrltt
aumento de las migraciones de los menores no acompañacltls l)t'¡rlo
estadística, la mayóría proceden de África, destacando por ctr' irlt'l r

resto de países en cuanlo al número de inmigrantes Marruccos' l¡otl
que no existe un perfil tipo del menor migrante la.mayoría podría ('¡l('ál

ón un niño de 15 a t7áRos que migra con e1 objetivo de encotrttnr
medio de vida escapando a la pobreza. Dada 1a meior situación ectt

mica de 1os países d; Centro EuroPa, EsPaña con frecuencia suek: st'r

país de paso. La perspectiva que maneja la mayoría de los menorcs rl
itl"o.poiut una Áobrévaloración de 1as exPectativas sobre la migrar

identificando de forma irreal que esta ha de suPoner una solución tlt
tiva a su futuro profesional. Cón frecuencia son incluso las propias.frtt

lias las que ante la falta de expectativas incentivan 1os desplazamit'n

orlgen.

de 1os menores.

propia farniiia.

El fenómeno rnigratorio ha incidido de forma notable en el coltr
de menores que ad'optan la decísión de emigrar en un contexto h

donde se vani enconlra. solos y sin e1 aPoyo de adultos y, en la ma)

de las ocasiones, con la dificultad añadida del desconocimiento de la

gua. Los menores no acompañados que emigran ofrecen un nuevo

[ue los diferencia de otros colectivos que forman parte de los

riúentos migratoriosa. En el aumento de este fenómeno también i
el mayor flrjo de intercambio d_e información característico de una,

dad c'ada véz más globalizadas. Los menores que toman 1a difícil dr

sión de migrar sueien estar condicionados Por un entorno de extrc'

pobreza y ñecesidad, aunque a veces son víctimas de1 abandono dc

E1 aumento de niños y niñas que cruza¡ fronteras con el obietivo
encontrar u¡L futuro más favorable aparece justificado por distintos m
vos. Entre el1os el incremento de lai desigualdades y 1os contlictos,

efectos del calentamiento globa1 en 1a agricultura plovocan que-Í
menores de edad abandonén sus comunidades con ia intención de

zar una vida mejor, un empleo, educación y otros servrclos

t AAJ/V. Ni it"gaies, ni invisibles. Realidad jurídica y social de ios menores extranierÚl
en España, LINICEF infotne 2009, P. 38.

5. B¡avó Rod¡iquez, R.M., (2005) "Las migraciones de los meno¡es no acompañl'
clos: actuar d"e acue¡do con el interés superior del menor", Confetencia Estrasb rgl\
MG-RCONF 11.

l¡ n lll'ñ¡ r¡l h lllr ,ll N Il 
" 
\ l A "l'A.¡Allrl   ltlllllrl( A"

l,ur¡lritirt I t i t I , t t , r , 
¡ 

r r , ' l r , r r lt tIrt llt itjlt cs¡ret:ial a l't ¡roLrrcza' l'r vitllclrci¿r o la

rl,rttIicit'rrci¡r .lt' ,r'¡. ,,,r,,s tlt' l¡s familias numerosas"'

lin un¿r socicd¿lcl como Ia nuestra tan Protectora de la i¡fancia no cuesta

rr.rl'.rio imasinar la situación desa*pa't que viven los menores de edad

:;,,;':i;i";,"i-i; decisión de trasladárse sólos a utt país distinto' arries-

,i,';'.i;í;td;";., 
"i 

ituu..to, adentrándose en una sociedad distinta' sin

ll;'r;i""J* ;Jecuadás de la lengua, sin medios de vida que garanticen

l,' suoervivencia v en una situacióí de permanente exPosición a riesgos

t,rl.'s'como los abísos, el abandono o la violencia'

I'ese a todo, la realidad de la inmigración no sólo comporta riesgos en

r,,r'rii""li.".t ln" t" j"t"tiu"n. Tañbien las oportunidades que.ofrece

,,,'ri.l"n ."rrltu.'muy valiosas para quienes afroñtan el Proyecto migrato-

l':;,;;;;;;tísaiua.la uida en una situación critica' eludir la escla-

;i;"á;;';;,ñ;nio forzado, conseguir un trabaio y una vida digna'

r rna educación Y un futuro.

Lamentablemente 1a distancia que existe entre los derechos reconoci-

,tu, ulor -"rloa"s en 1os tratados y'convenciones internacionales cada vez

,lista más de t¡aducirse en nolmaó protectoras aplicadas de forma efectiva

t'n países como España o los de nuestro entorno'

II. LA DIFICULTAD DE ARTICULAR LA PROTECC^IÓN DE LA"' 
ñre,Ncn ANTE EL DISCURSo ANTI-INMIGRACIoN

En la última década el discurso político que se articula en torno a1 fenó-

,,,.,";;--i;;;;;.iose desplaza entr'e la apiiiación de medidas duras y el

,l.},uroÉit""to hacia ei inmigrante El avance inopinado de los popu-

i¡r-"t .¡."" 
"f 

terreno de losilegatos antiinmigra¿ión que persiguen el

"ái.1"r.""1""¿" 
uso de bulos que iroliferan y.en los que se lecoge e1 uso

indiscriminado de prestaciones y ayudas públicas'

Simultáneamente se difunde entre la opinión pública que ios menores

no acomDañados son respon;;tles sistem'áticos áe atentaáos a la propie-

ili, ;l;ili;;; y otros' delitos graves cuando precisamente las esta-

dísticas desmienten esta realidadi cierto es, como se reconoce, que 1os

i - e¡i¿, nforrias inuisibles, sape the childfen, Menofes extrunjefos ño acomPañados, vícti-

rr,os r)e r) atá y refryindos en Espantl,201'6, P 12'

l

;;.;;;;,;i de TY, slucede 
"n 

M"IiIIo' Metotes.Extanjeros \"" A2YPiii!.ii¿
7. Vid. Documentat <le I v, rvtauc (tL tvrLtt,b' 

Áü'il-zciiá, Ji"ponible en la URi' https:/,/wwwvoutub" 'o'/yi!cf?1{f*tlÍ::1ñJ;;:;;;;'fi;';;."". ¿ui t'i,i"i ¿"rluzsad'o de Menore' de l¡ C A M e" el -en-

il:'T:;;; i;:;;ijJn j" j"ri,o, po' puit" üu to' t"n.,'"s e\tranieros 'no llesdn al
que Ia comisión de delitos.Por parte

ff; ü iH"á';,ffi;.iio'"""iiir*iá'es en Melilla" 1o que evidencia que no deja



lrl lr¡,1,t t\,,,!1tr,tt¡( f r¡]l.t,t trr,4,r. 1,,\l!rt. ,t,llt\,,t,t tt..rrr\,,

menofcs Sufrcll fcc¡t.lZ(), ('sl)('( l,tlllll, l(. ( , t(l(r l)Us(.,1t) l.t t IIrIr|,,I¡t|,t rlr,l
grupo para protegctsc/ i'lLtn(lu('(l('l{)lnr,r rIrt,r'iI,rtrIt,s trsPt,r.l0 r,l,n lf¡r.
cuencia genera miedo. Se trat¿r clel nrisrrrr rnit.¡.lo (lr.¡c sucl(; .l(llt)l).lrlrtf a
la pobreza y a la falta de recursos ptrr;r vivir.con digniclacl.

Al hilo de io expuesto, basta que un menor no accrmperñatlo ,r¡rá.ru s^yueDLU/ ucrbld que ulr rnenor no acomp¿It¿ld() ¡ll1ár
r€zca como presunto responsable de la comisión de un delito ptrra tiu¡
determinados medios 10 pongan en el foco de la actualidad, h¿rci(,ntio.
1es responsabies de la inseguridad ciudadana y ofreciendo la ima¡;cn tll
que muchos de elios son drogadictos y de quó han dejado,, puiÁ r.,nr
delinquir.

dictos y de que han dejado su país pnrl

_ Ha aparecído con fuerza un nuevo factor que se ha erigiclo en elemcrtkt
de, confrontación política y que condiciona ei perfil de lós mensajes cml.
tidos.,En situaciones en que progresa la crisii económica y se produca
inestabilidad, se incrementa el rechazo de 1os emigrantes en favór dc lol
nacionales. Ei mens¡je que se lanza contra la inmigiación tiene una expnor
sión sencilla, cala rápido entre los ciudadanos y só acoge de un modojn¡.
tintivo. Cuando hay crisis se anteponen, en primer lufar, las necesidadot
proPns.

. El llgs-{o país 1a población inmigrante se multiplicó por 10 desdl
el año 1996. hasta el 2010, pasando de medio millón hasta-5,6 milloncl,
manteniéndose en la actualidad (enero de 2020) tras un período de cafdi
coincidente con la crisis económica por encima de los S,jmi[ones,

En la actualidad el fenómeno migratorio ha determinado uno dl
los mayores cambios que se han producido a nivel social, demográfícO
y económico y se ha proyectado con fue¡za en la arena polltica, éi blo¡
con frecuencia se busca un rédito electoral cor-, argumerlios carentes
responsabilidad.

Se busca recoger el fruto de las pulsiones primarias que se asocian a
temd que pretende aprovechar el malestar rein¿nte 1 se aprecia que
propuestas negativas sobre la rnmigración suelen generai rédito 

-en

urnas. Lo expuesto lleva a la renuncia de mensajei favorables hacia

En el discurso político relativo a la inmigración se han primado
connotaciones negativas sin ofrecer respuesta a los conflictos

inmigración al intentar sortear una respuesta ejectoral perjudicial, lo
en definitiva, redulda en periuicio de las politicas de anoío a la insede apoyo a iaen definitiva, redunda en perjuicio de lás polí
social de los rnigrantes.

[""n:f*UnÍn 
de inseguridad la que puedan crear que no se proyecta sobre l¡

392 393
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III. III, MI1N0I{ N() ACOMPAÑADO Y SU ESTATUTOJURÍDICO

( t¡¡ndo sc lr¿cc mención de un menor no acompañado se hace refe-
rr'n( i.l a un "extranjero que no ha cumplido 1a edad de 18 años (mayoría
,1,, t,dad) cuando accede a territorio español sin enconlarse acompañado

l,,rr un adulto que asuma la correspondiente responsabilidad para afron-
t,rl su cuidado, bien sea en 1a forma legal establecida o bien con{orme
,r l,r costumbre, situación de la que deriva un riesgo de desprotección"8.
l.,r situación fáctica descrita ofrece una especial vulnerabilidad del menor

I'or cliferentes motivos que se acumulan como su condición de foráneo, el
lr,rbitual desconocimiento del idioma y la falta de madurez asociada a la
rrr inclría de edad.

La normativa protectora del menor, entre la que destaca la LOPJM rela-
r iona una serie de derechos básicos del niño que le amparan con carácter
inelcpendiente de su nacionalidad. Por tal motivo, la deteccíón de 1a mera
l)r'csencia de1 menor extranjero debería ¡esultar condición suficiente Para
,rctivar el dispositivo protector que dispensa 1a ley. Enire las novedades
irrtroducidas por la reforma de la LOPJM, a tenor delaLey 26/2015, de 28
rlt'ju1io, el artículo 12.4, que desarrolla 1as "actuaciones de protección", se

incorpora la presunción de minoría de edad desde 1a localización dei pre-
sr.rnto o autodeclarado menor hasta la determinación efectiva de la edad.

En 1os supuestos en que un menor extranjero es localizado por los Cuer-

¡ns y Fuerzas de Seguridad del Estado y no se pueda determinar su edad
,lc forma fiable a través de la documentación de que disponga o de su
.rpariencia física, concurre la obligación de proceder a su entrega a los ser-
vicios de protección de menores, donde deberá recibir atencíón inmediata.

Paralelarnente el Ministerio Fiscal'q debe disponer en el plazo más
breve posible 1a determinación de la edad del presunto menor pudiendo
recurrir en tal caso a los servicios sanitarios correspondientes. Entre los
métodos diagnósticos se encuentra un examen médico general y un estu-
,lio radiográfico del carpo de la mano izquierda. También cabe un estudio
clental (ortopantomografía) por el que se realiza una radiografía panorá-
rnica, una técnica radiológica que ofrece una PersPectiva general de los
rnaxilares, mandíbula y dientes.

Sánchez P érez,l. "El menor inmigrante no acompañado en la fronte¡a", en AA.W La
díversilod cultural. Migracíones en Melilla y acfiaidod emprendedora, (Dir Burgos Goye),
Ar anzadi, 2017, p. 2016.
Protocolo Marco sob¡e determinadas actuaciones en ¡elación con los Menores Extran-
jeros No Acompañados, publicado por el Resolución del Ministerio de la Presidencia
de 13 de octub¡e de 2014.
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médica más extendida par¡ l¿r (l('l(,rr)lir),r( ion (l(. l,r trl,rcl. (. orrsir'lr, r,rt l¡
apreciación radiográfica del grupo dc tx lro lrut'sos quc constilttyc l,r lrtr
de 1a muñeca, procediéndose a compar¿rr con r,ln¡s t¿rblas cl¡b()r',1(l,r$ ¡l

vés de estudios estadísticos que contemplarr el desarrollo ósoo ¿ rlilt,tr,tl
edades. Esta prueba se lirnita a situar la edad de una pcrsona coll un
gen de error que oscila entre los dos y los cuatro años. En considr,r,rr'kl¡l
esa falibilidad la Instrucción 2/2001, de 28 de junio, en intcrpret,rchlrr
artículo 35 LO 4/2000, determina que a falta de otros datos rclcv¡rrrlr'l
considerará que la edad es la correspondiente al límite menor clt' l¡ lt¡
resultante.

Esta técnica sustentada en el anáIisis de la edad ósea ha sido cr
nada desde distintas perspectivas. En primer término, las tablas r1o

uti[zadas como referencia se corresponden a estudios llevados a c¡lbo
EE.UIJ. con ióvenes durante la década de los años 30, sin quc 1.r,t

razonable establecer parámetros comparativos con 1a poblaciórr rrt
medcana si atendemos a las condiciones de desnutrición o d
alimentación que suele condicionar el desarrollo de 1os niños dc orl
magrebí o subsahariano. En segundo lugar, nos traslada la inse¡;u
jurídica e incerteza que se desprende de la aplicación de un margcn
amplio como el contempladolo.

A la hora de poder determinar si la persona observada es o no
de 18 años la predicción más efectiva la ofrece la radiografía del crt
(edad ósea) seguida a continuación de1 denominado METODO DE I)
MIJIAN (edad dental). La literatura médica ratifica que estos dos mótod
conjugados de forma simultánea ofrecen 1os resultados más fiables p,tra
determinación de la edad real11.La combinación de ambas variabies
lita que 1a producción de errores considerados como éticamente
bles se limite al mínimo. E1 uso de esta doble variable (edad ósea y dcn
supuso una mejoría significativa en la predicción de la edad cron
de los sujetos de esta pobiación y permitió minimizar el número de
res éticamente inaceptables de 1a prueba.

En este caso le corresponde a1 Fiscal de Menores llevar a cabo un
cio de proporcionalidad relativo a 1a procedencia de la realización
las pruebas en 1os supuestos en que pudiera advertir que el pasaporlas pruebas en los supuestos en que pudiera advertir que el pasaporto
documento de identidad equivalente aportado no ofreciera fiabilidad. I

10. Adam Muñoz, M". D., Revista de de¡echo migratorio y extranjería, núm.
2009, p.14.

11. Ga¡amendi PM., et alti, Estimación fo¡ense de la edad en to¡no a 18 años. Estudlo
en una población de inmigrantes indocumentados de orlgenmarroquí. Cuadernr)r ú,
medicift| foretlse ^itm. 

31 Málaga, 2003.
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.rlr,., i,t,. ion n{' ..( rllrrr' ,t la hiptrttitica talt.l dc v.llidt'/ del documento'
,i'',, u ..¡r.'r'l nristtto pueda inéorporar algiin tip-o de información que

l,rr,'d¡ rcsultar inciertf o de carácter problemático1'?'

Ltr responsabilidad en última instancia relatíva a la determinación de

l,r ..,.lad ctrresponde, pues, al Fiscal pudíéndose apreciar Ia conveniencia

,l(' rcalizar otñs evaluaciones complementarias tales como la entrevista
, k,l rnenor. Tales pruebas ofrecen una fiabilidad cuestionable, considerán-

,[,sc válidas pes-e a la rePercusión que puedan impLicar para la persona

,rk'ctada, que'queda en un marco de desprotección total y puede resultar
,'rrrulsada] derlvada a u¡ Centro de Internamiento de Inmigrantes o que-

,l,il sin protección o aPoyo de ningún tipo

Se ha generado una marcada polémica derivada de la prácüca con-

r,istente ei cuestionar 1a situación de los inmigrantes que se encuentran

r.n posesión de un pasaporte que constata una situación de minoría de

,tlaL1. Apesar de e1ló en ócasiones se ha recurrido a realizar pruebas médi-
,.,,, .o-i1"rrr"t1tarias para intentar contrastar la efectividad de ese docu-

rnc¡nto o?icial. A este réspecto 1a Sala de 1o Civil vino a determinar que' en

l.rles casos, se debe recónocer e1 acceso a los servicios de protección del

nrcnor sin que resulte precisa la realización de pruebas to-P1"-91?l1u.s
(l'leno Sala'de 1o Civil, SSTS de 23 y 24 de sePtiemb(e de 2014, RJ 2014,

+tSl y n¡ 2074,4689). Las resoluciones indicadas venían a concluir que

rru pó."á" cuestionar sin una justificació¡ razonada la. edad del menor

si este dispone de un pasaporte válido. El procedirniento,se inició como

.ur"rr""rr"r-r"iu de la reihmáción iniciada por un menol de Gambia que

lue sometido a las pruebas de determinaiión de 1a edad a p^esar de que

disponía de pasapórte que iustificaba la minoría de edad Se concluye,

en'doctrina {ue .iespuei ha sido mantenida por-la STS 320 /2015, de 22

.lc mavo, RI )015, 3b40, que quienes dispongln bien de pasaporte, bien

,te paitida áe nacitniento vá['da no pueáet.' set someüdos a pruebas de

¡,rrma indiscríminada.

Cuando se ha detetminado que se está ante un menor de edad (art 35

l.OEx) el Ministerio Fiscal 1o há de poner a disposi,ción de los servicios

.omDetentes de proteccicin de menores de 1a Comunidad en que se encuen-

rre, due dispond'rán las medidas adecuadas para 1a asunción de asistencia

.t"i ,i-t"r-rot ó bien pura ordenar la repatriación a su país de origen' No hay

oue olvidar oue en estos supuestos, el retraso de la declaraclón de desam-
jaro del *eior cuando se áprecia con claridad que cumple los requisitos

¿ Vi¿. *¡t" f" ¿ete¡minación de la edad en general y la labo¡ de la Fiscalía en Particu-
lar, Durán Ruiz, F. J., Los menores extranjéros no acompañados desde una perspec-

iiá l.rtiaicu, tociul y de futuro, fhomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra)'

2021, pp.208-221.
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Se.oPonc ¿rl principio l:r rtl.tntt'rrl,rl rlr,l lrrlIrt.s s l)(,t.i()r (l(,1 t¡t(,n1)t r rlüt
orienta toda la legislació' dc pr'()t('c( i()rr ,lt,l 

'rt''.ri c.' in fr¡ccirirr .lt,l ,r r ll.
culo 2 LOPJM.

1. LA ONU A TRAVÉS DEL COMITÉ DE LOS DERECHOS DIL NI
DENLINCIA INCUMPLIMIENTOS DE DERECHOS HUMANO I{
ESPAÑA

. La doctrina jurisprudencial citada no ha impedido que la expulsi(lt
inmigrantes mantuviera su curso. De hecho, e1 Comiié de loi dcrccl
de1 niño (en adelante CDN) de ia ONU ha denunciado que las prft
cas llevadas a cabo en nuestro pais respecto de los jóvenés extrirrjt,r
no acompañados, incurren en una reiterada violación de los derte
humanos.

En concreto se precisa que durante el año 2019 se han produck{C
catorce decisiones relativas a la determinación de edad de esté colcctlvo
que incurren en diversas violaciones de ia Convención sobre los dercclrtl
del niño, en particular, e1 derecho a la identidad, el derecho a seÍ cscu.
chado, yel derecho a ia especial protección de los niños privados ck' rg
entorno familiar. Entre 1os expedientes revisados se encuentra el dc un
guineano que alegaba tener 17 años y que llegó en patera a las costas
Almeríaen junio de 2017. Este manifestó a la Cluz Rója ser menor de cc
a.pesarde 1o cual fr,e registrado por la policía como ún adulto de 21 año¡
sin realizarse prueba alguna de dete¡minación de 1a edad, procediéndoú
asu ingreso en unCIE (centro de lternamiento para extranjeros adultol)
ubicadoen Madrid. El joven a través de la Fundaiión Raíces pudo obtcnol
una copia certificada de su nacimiento en Guinea del que se desprendll
su minoría de-edad qrle_fue presentado en diversas instáncias. A pesar dl
ser puesto en libertad, el jowen quedó abandonado a su suerte sin aplicúF
sele el reconocirniento de 1a mrnoría de edad, ni 1a protección p.olria dl
1os derechos reconocidos a 1os niños conforme a la iey de protécci'ón clci
Menor y de las normas internacionales.

También se constataron casos como el de A.L. que alcanzó las costal
de Almería en pateta en el mes de abril de 2017. pése a carecer de docu.
mentación manifestó tener 17 años 1o que determinó que se realizafl
un reconocirniento de deterrninación de la edad (radiogra{ía de1 carpo)¡
prueba que concluyó_ que tenía más de 19 años, 1o que áeterminO quc ll
Fiscalía ernitiera un decreto declarando su mayoría áe edad y acordando

13. DuránRuiz,F.J.,'MENAyertutelados.Lacuestióndelasauto¡izacionescleresid0n.
c,ra d: 

l9s*Te]o,Le-s e\tr¿njeros no- acompañados tras la mayoría de edad y la jurispr.rr.
dencia", REDMEX n úm.55 / 2020, 2020, p.1,4.

rr\ ,t\r'\.\rrl l\ll lillrlt \

, l Ir,rsl,rtio ,r rtlt ( 111.'l¿lltlricrr ('¡r ('sl(' (.rso l¡ lrulrdiición llaíces, aportó un
, r.r lrlitir,.lo rlt'rr¡cimicrlto t'rl los lttzg.rclos de Almería del que se despren-

,lr.r l,r rnirrorí¡ c1c cclad clcl ¡rfcct¡lc1o que no obtuvo respuesta alguna'

sol¡rc estos ¿rntecedentes los expertos del CDN emitieron informe en el

ilur,(onsta quc España "no reatz¿ un procedimiento adecuado de deter-

rrrnr¡ción dc ta edi¿", reseñando que cuando, como era el caso' las prue-

l,,rs rnódicas se limitan a una radiografía de1 carpo el margen de error

',', .onsiderablemente amplio, estimándose en cuatro,años' El Comité
,t,.st¡ca la relevancia que iiene respetar 1as garanlas desplegadas en.la

r lrificación de 1a edad- de los menbres en la medida en que de 1as mis-

rrr,rs se desprenden 1os derechos de protección anudados a 1a condición

, lt. ntenot14.

Iin e1 proceso de determinación de la edad de qrrienes alegan la condi-

, irin de irenores se considera fundamental permitir e1 acompañamiento

,l(. Lrn representante que puede defender la posición del joven y el respeto

,,1 .lerecño de apeiación ?rente al resultado de 1as pruebas' ]al opción se

rrrc¿rdina en el'propio derecho fundamental a la tutela judicial efectiva

, ¡uc la constituci?n (artículo 24) dispensa a todo.ciudadano independien-

tirnente de ,,-L 
"or-tdi"iót,, 

origen o-situación administrativa- En tal con-

l('xto se impone mantene( lJPresunción hasta en tanto se verifique de

Iorma adecuada e1 derecho del afectado.

El informe emitido por el CDN solicita a España que tutele e1 inte-

tis del menor inhoduciendo las garantías necesarias en los procedimien-
tos de determinación de la edad, destacando que junto a la prueba ósea

rcsulta conveniente realizar otras pruebas ("dental" y entrevista clínica

,.on e1 menor) así como resPetar la ielevancia de la documentación (pasa-

l)orte o certifícado de naciiriento) que acredite en origen la condición de1

rrlenor.

Todo lo expuesto también se enfrenta con el propósito mostrado por

t.l legislador e'n la ,efor-a de la LOPJM15 donde se contempla, de forma

t.xorlsa, "la presunción de minoría de edad de una persona cuya mayoría

,l.ledad no haya podido establecerse con seguridad, hasta que se determine

linalmente la misrna", quedando en evidencia que se ha podido dar un cum-

¡rlimiento heficaz o inádecuado a 1o formalmente recogido en la norma'

l.f. C,t,l.-j. C*".aI de la AbogacLa (2020) Ld ONI-I rd'¿siden q e.ln,prúeba de defetmina-" 
iiii-ii 

"aia 
qr" España hace"a los lnignntes tn ncontfnitados uiola los derechos htLmanos.

¡. fi""". uiif-, h ttps: / /www.a bo"gacia esl actu'rl ida d / noiicias / la-onú-considera-

que-l.r' prueba-de-<1et*rmin¡.ion di -ed¡d-oue e'pana-lrace a-lo> nigrantes-no ac

,rmpanidos-viola los-derechos-humanos/.
ertl lz.¿ lOf'Jltl (r"gún redacción dada Por Ley 26,/2015, de 28 de ju1io, de modifica-

ción del sistema de frotección a la infancia y a la adolescencia)
15.
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Efl osttts sLrpucst()s, cpl lr's¡¡rrrlr, ,rl Nl¡¡rr,lr.r l. lrist.,tl (lr. ,r l.ls lrrr,¡,2,1¡
de orden púb1ico) rcaliz¿tr rrt jrrir.io rlt. l,r,lrrrr.io¡l¡litlit(.| p,lril pl.l,llr.¡t
la realización de_ pruebas módic¿s .1c las ,¡ir., ¡rLrc.la cicsprcrr,1i,rsc l'.ott
c€rteza la edad de 1a persona, expresanc-lo los nrotivos dc ios.1uc ¡.,1r¡,1¡desprenderse que el pasaporte, cualquier otro documento dc id,,,itir..l,rr,l,
o el certificado de nacimiento aportado puedan no aportar garantítrs srrfl.
cientes de fiabilidad.

_ fese a que 1a Fiscalía General de1 Estado emitió la Circular n.,,2/20lll,
1 de-Junio,_para unificar criterios de actuación 1o cierto es que sc si¡;ut,n
produciendo decisiones no unificadas que han seguido permitienclo un
continuo goteo de denuncias dirigidas ñacia el Eslado español por.icfl.
ciencias en el reconocimiento de 1bs derechos de 1os menbres. Iiecog" el
posicionamiento sobre las diversas pruebas médicas existentes con lcln.
ción a la determinación de 1a edad, así como su valoración, destac¿rnttt
cuál es la fiabilidad científica relativa a los métodos y pruebas que se lr,tn
de llevar a cabo.

La contradicción en que incurre el planteamiento normativo partc do
conslderar 1a lnelrcacla de documentos administrativos oficiales válido¡
emitidos por otro_país, cuya falsedad o inexactitud no se impugna tlo
lorma oportuna. En esto casos, no obstante, pueden tesultar irrüi"nau¡
para determinar 1a edad efectiva pese a que mintengan 1a validez para tl
resto del mundo. La doctrina mái recienie (STS, Sa1a"1., de tO de 1t'rio clt,
2020, R|2020,2274) se hace eco de las irregularidades llevaclu, u 

"ubo 
poi

e1 Estado español a tenor de las denuncias'evacuadas por e1 CDN cuesiio.
nando el uso de métodos intrusivos, incluso cuando sé acredita la minorfa
de edad con documentos oficiales.

. Se dispone así que si e1 Estado alberga dudas teiativas a la validez de
las actas de nacimiento o pasaporte deb=e dirigirse a las autoridades cort.
sulares para dilucidar la situación. Matiza la ientencia que pese a que ln
doctrina del TEDH admite cierta discrecionaiidad por parte de 1as autorl.
dades de cada nación relativas a. la estimación de ias pruebas aportadae,
y que la Recomendación n.. 9 de la Comisión lnternacional det nstacfti
Civil relativa a la lucha contra er fraude documental (Asamblea Generill
de Estrasburgo el 17 de marzo de 2005, de la Comisión Internacionai dcl
Estado Civil IBOE 24 / 4 / 20061) mantiene un margen interpretativo que scpuede considerar amplio a la hora_ de desplegar 1"as diligencias inveitiga_
doras, no puede.cerrarse el. proced imren tó aJuciendo q"ue con el paso?c
-tos años no_puede quedar duda al respecto de que el afectado finá1mentt,
ha alcanzado 1a mavoria de edad, dado que, en ta1 caso, no solo se cons.
'tata que se omitió il -uno. la protección que se le debió dispensar sino
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,,, IiI- I'OSICIONAMIENTO DEL DEFENSOR DEL PUEBLO

lil informe de la oficina de1 Defensor de1 Pueblo, de 25 de Enero de

,'()2lrr', destaca como UNICEF llama la atención acetca de las deficiencias

,.,gistrales que se producen en la mayoria de los países en desarrollo de

,,,,,,ln..rr"tstatándose que se super¿n porcentaies del 049' en ndcimientos

r(, rcgistrados en el Áirica subiaharjana. Esta realidad conlr¿stada salva

l,rs re"currentes afirmaciones de que la mayoría de 1os indocumentados
r lue traspasan fronteras 1o hacen ápropósito para intentar buscar o eludir
lirs eigéncias de 1a normativa de extranjería.

Alude e1 informe a 1as garantías que deben cumplirse a la hora de la

,icterminación de la edad,iecordandó las medidas que el CDN establece

rtrcordando que no solo se debe considerar la externa apariencia física

sir-ro Ia madrirez psicológica que se pueda mostrar' En cuanto a la eva-

lu¿rción en sí, se debe ser"resp¿tuoso-con e1 interés preferente de1 menor,

,rtendiendo a consideracionei de género, eludiendo cualquier comporta-

rricnto que pudiera atent¿r a su dignidad o intimidad, prev¿leciendo' en

t,,Jo 
"ust, 

lá presunción de 1a mináría de edad hasta que no finalice de

l')rma concluiente el procedimiento de determinación de la edad'

El Convenio sobre Derechos del Niño (artículo 12) advierte que cuando

sc procedan a adoptar decisiones con relación a un menor se debe recabar

,l,'d"ruo v opinión al obieto de tenerla debidamente en consideración'

r:arantizaidJla protección de niños que pudieran padecer alguna disca-

iacidad, perteneter a minorías, o ser iñrnigrantes que se desplacen solos-o

i"ngar, áificoltades para hablar el idioma de uso predorninante' Partiendo

de Esta referencia dormativa, subraya el informe que los Estados deben

Jordar el cumplimiento de las norinas de determinación de 1a edad con

imparcialidad, 
'protegiendo tanto el derecho de defensa del menor como

s.,iere"ho de accesJal expediente, sin que sea aceptable que se restrinja

o limite el acceso a los deréchos fundamentales que le protegen'

Desde la oficina de1 Defensor se pone el acento en 1a escasa fiabilidad
de las pruebas óseas que se llevan a cabo, con frecuencia, como único

elemenio decisorio pará deterrninar 1a edad siendo preciso que lo contem-

plado en la Circulai 2/ 20L8 FGE se observe de forma efectiva para evitar

re D"f"""* ¿"f Pueblo, Determinación de la edad de neuores ertmlt¡tros indacumen,

tadas,2021. tn Irnea: htlp>:/lnwwdelen:ordelpuebloes/otr¿'-pubric¿ciones/
derermin¡.ion l¿-ed,ld los-menore5 erir¿ nieros-indoc u men l¿dos / '
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que aparezca coÍro mero P¡Pcl lrt0i,rtl(). S| r'olrst,ttitlt asi it ttlittl,tt lr

en la realización de pruel.rtrs móclic¡s conrl)l('t,rs y la ¡ttst'trr'i,t rlt' ttttl
ción de 1os decretos que impide su conocimictrto y limita toda ¡ronllrll
de recurso, generando indefensión y el consccuente incunrplittt irttlrt
tutela judicial efectiva.

Asimismo la institución informante ha verificado quc l,rs ¡

médicas que se realizan no siguen el documento consensuatlo rlt' I
prácticas emitido por 1os institutos de medicina 1egal de nucstxt ¡rrtlr,
es que además se aprecia que ni siquíera se cumplen las propi.rs rll
ces de 1a Circular n.' 2/20\8 de Fiscalía General del Estado.

Como documento videográfico que pueda aglutinar 1as buctr.ts
cas en este ámbito 1a European Asylum Support Offíce (EASO) y cl ti
de Europa han publicado conjuntamente un vídeo animado dirigirlo I
menores extranjeros extracomunitaríos que 11egan a1 interior dt' li
respecto de los cuales puedan existir dudas razonables relativns t
edad. En él se expresa el derecho que asiste a los menores dc qttr'
asigne un tutor. Y toda vez que el despliegue de derechos vincttln
la situación de minoría de edad viene determiltado por el efectivtr
nocimiento de esta condición se pone un especial énfasis en concrctñr
medios que se han de implementar para veri{icar el estatus en si
dudosas. El tutor es el que transmitirá 1as inquietudes que Pued¡ f(
1ar el menor, procurando que se le escuche de forma efectiva. Ha dc I

mitir al menor cuál es el contenido efectivo de sus derechos, inclulch
formación en escuelas, derecho a vivienda, asistencia sanitatia y all
tos configurando una situación integral de protección.

Para poder determinar la edad del joven cuando e1 mismo estó
cumentado los funcionarios de cada país europeo pueden solicitar
se sometan a una "evaluación de edad". Tras hacerla se debe conccdol
menor un documento que lo identificará como un "niño" o "niña".
medio que perrnite determinar la edad a tenor de 1a entrevista realiz
se erige como el medio menos invasivo para e1 menor. También cabc
segunda fórmu1a complementaria a t¡avés de una entrevista con un
có1ogo. La te¡cera fórmula implicará un reconocimiento físico que sc

vará a cabo por un médico que podrá revisar el peso y 1a altura y,
1os casos, podrá realizar un análisis dental. El menor puede elegi:los casos, podrá realizar un análisis dental. El menor puede elegir, cn
supuesto de que estén disponibles, a un médico o a una médica pudien
asimismo recurri¡se a la posibilidad de realizar un análisis de1 carptt
través de una radiografía. Los resuitados que arrojen las pruebas médlctfaves de una ladrografla. Los resurtados que arfolen tas prueDas meqrcl|
'al oscilar en un arco que concreta un margen de error debe, en todo ca|o¡
optar por aquella que resulte inferior en beneficio de1 menor. Una vol

r,¡ rll t rrr "Nlr(,rii\Nll '\ l  l'\''^til l ll l{ll¡( 
^

trn,rliz¡rloel lr'¡nrill sl iltlor¡n¿rrá ¡rl ¿rfectaclo de los trámites que ha de- Ile-

r,rr ,r c¿rl.ro si no csttrvicr¿r de acuerdo con la resolución finalmente adop-

t,rrl,r, intcntando actuar siempre en favor del "interés superior de1 niño"'

IV. LOS MENORES EXTRANJEROS Y SU ACCESO A LA ACTIVI-
DAD LABORAL COMO'PASARELA" PARA SU INTEGRA-

CIÓN SOCIAL

l,a concesión de la autorización de residencia se suele otorgar- a 1os

l|r(,uores cuando 1os mismos mantienen 1a situación de acogida en alguno

,i,'i,rr iá*i"iot de proteccíón de menores' Aunque normaliza la estancia

,,,, 
"l 

r¡ais no habilita de forma automática para trabajar, circunstancia que

,, , u, ?uctible en la frania de edad comprendida entre 1os 16 y los 18 años'

lrl rnotivo reside en que la autorización para- lrabajar no aParece incorpo-

r,rtla a 1a Tarjeta de Identidad de Extranjero"'

El Estatuto de los Trabaiadores en su artículo 6, con enunciado refe-

liclo al trabaio de Ios menores, admite la Posibilidad de que estos' cuando

,'i."t-"" i.t'ro años, puedan alcanzar licapacidad para ser sujetos de la

lt,l.rcion iurrdica de trábalo. En este ámbito la normativa Protectora esPe-

,ii"l ""ii"Ápt" 
qr" pot d"bu1o de la mayoría de.edad no se permite la

i.,,,iir*¡¿" ¿d t.udajos nocturnos, que puedan resultar insalubres' nocivos

o peligrosos, tanto para su salud io*o putu su formación profesíonal y
lrrrmana.

A tenor de 1as prevenciones establecidas el artículo 36'I LO 4/ 2000

"rtuüt""u 
q"" 1os &tranjeros mayoles de 16 años ,"precisarán 

1a autori-

)""iá" 
"atiilr"ttrativa 

pievia pará trabaiar" En tal caso' la autorizacíón

.lc residencia se ha de'concedier de forma coniunta a la de residencia' A

r" "", lf artículo 40.1 LO contempla que, en cuanto colectivo protegido'

;',; ";;;;; """dicionado 
por laiituáción nacional del emPleo A tal fin

lt,, oádrár, ll"rru, a cabo acti;idades laborales siemPre que a criterio de la

",',t'iJuá 
qu" tut"ie almenor "favorezcan su integración social"' eso sí' una

u"r o,r" i" hubiera constatado -en interés del-menor* 1a ímposibilidad

;;ri;;; ¿; t" famiiia o a su país de origen' En la hipótesis de que 1a

i.ti"iauJ a"tig"ada facilite 1a aüdida 'intégración social" no resultará

¡.,.""i* 1u.ti".tiá 41.1 LO) la "obtención de autorizacíón de trabajo"'

Sobre 1a base de las fuentes citadas se ha dictado 1a instrucción 1/2020'

"" fuÁu 6 de marzo, emitida por la Secretaría de Estado de Migraciones

,i. vi¿. 

-r"tp"aro 

¿c polttica) de empleo DLlrán Bernardino' M ' 'L"s menore' miSr¿n
' üil":;Ñ;áá" u" 

"r 
ult""i" español de proteccion social "' REDMEX' núm'

5A /20L9, pP. 63-82.
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y por la que se habilita a tlillr¡i¡r ¡ n)(.r)()l.s ('xlr¡nicr'os ('n (\l,t(l l,ll\rl l
y que ha incorporado de forma cxpresa l.r o¡.rcir'rn por la tlrrc t rr,rn,lrr rt
esté en posesión de autorízación de residencia a un mcnor cxtr',rnjt,lr, h
misma 1e habilitará una vez que cumpla 16 años sin que rcst¡l(('lrr(\.111
ningún tipo de trámite administrativo añadido. A1 objeto dc t'lutlir tlrrrlrt
interpretativas las autorizaciones otorgadas inclui¡án de fornrr c¡1r¡¡,¡¡
el texto "habilita a trabajar por cuenta ajena". La excepción aprolr,rtlrr I
la necesidad de la obtención de la autorización de trabajo sc marrtt,rrrlrl
(118.3 del Real Decreto 55712011), matiza la instrucción, hasta cn t¡nlo il
prorroguen las circunstancias que dieron lugar a su aprobación.

Pese a que se trata de un paso hacia adelante para la integraciórr rlf
quienes llegaron al país siendo niños y niñas, 1a realidad evidencia t1ut, n0
es un porcentaje alto e1 que puede llega¡ a obtener el imprescindiblc p('tr
miso de residencia. Se habla del 20% siendo ei mismo achacable a l¡ tllfl.
cultad en la coiaboración de los consulados de los países de origcrr y lt¡
problemas que suelen desencadenarse en 1os centros de acogida. Sc¡qtlñ
la Secretaría de Estado de Migraciones a 31 de diciembre de 2019 h¡lrll
12.417 menores extranjeros tutelados de los que solo 2.573 disponían rll
permiso de residencia.

E1 objetivo perseguido por la instrucción reside en limitar los problg.
mas que suelen tener los menores a1 cumplir la mayoría de edad, intcn.
tando flexibilizar las numerosas situaciones de irregularidad sobrevonlt!¡
que se producen. En este contexto se han dictado dos SSTS, Sala dc lO
Contencioso-Administrativo, Sec. 5', núm. 1155 / 201,8, de 9 de julio, t{
2018,31,35, y 11,0 /2019 de 1 de febre¡o, RJ 2019,209, que o{recen una foto
fija de 1a extrema dificultad que tienen los extutelados que pretenden h
renovación del permiso de residencia cuando 1a rnisma no incorporn el
acceso a un trabajo remunerado.

Con anterioridad 1as administraciones o familias que tutelaban a lol
menores podían aportar un certificado que acreditaba la manutencióñ
del menor apreciándose el mismo como suficiente. La doctrina expuc$tl
apela a 1a aplicación del regiamento de extranjería concluyendo que p0
los menores extutelados resulta de aplicación eI 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 ayudat
públicas o garantías de manutención ofrecidas por asociaciones o faml.
lias. Se constata que para obtener el prirner permiso los menores tie¡rcn
que acreditar que disponen de 537,84 euros mensuales, en tanto que, a h
renovación del mismo, t¡anscurrido un año, se les eúge la acreditación

r¡' '|lrrrL,l:r Nll(,li'\Nll \I\ 1'\"\lil l \ ll lillrl( \

, k' itrgrcsos ('(lui\',rl('rltc a 2.151,35 €,/mcs, c¡urtid¿rd que, además, es nota-
I'l,.rlcnte su¡.ri'rior. ¿l salario medio en España que se sitúa.en torno a los

I .()(X) €/mes. El N4iÍtistro de lnciusión, Seguridad Sociai y Migraciones José

Lrris Escrivá en la Sesión Plenaria del Senado del día 19 de mayo de 2020

r.\rrlesó tácitamente su disconforrnidad con 1a doctrina de nuesko máximo

Iril'unal, quizás sin considerar de forma adecuada que el poder judicial

ticne obligado a aplicar 1as normas vigentes con e1 margen interpretativo
,¡,.," permiíe su contenido y el sentido en que se encuentran redactadas, de

,i,odo que la consecución de un ordenamiento que alcance mayores nive-

l,.s cle iusticia no puede pasar por solicitar a los iueces que no apllquen las

rr\n-m;s, sino por'recla mar al poder legislatlvo que modifique las norm¿s
(rue considere-no se aiustan a ia sensibiüdad social o no resuelven los con-

liictos exrstentes de fórma adecuada. Al fin propuesto lo que procedería es

lcforrnar el artícr.rlo 198 del Reglamento de Extranjería que es e1 que incor-

¡nra los requisitos precisos paia la renovación de1 permiso de residencia'

En el contexto que se ha descrito es la Administración Pública la que

no provee a1 menoi tutelado de la renovación del permiso de residencia'

coniexto en el que los extutelados que no acceden a tal renovacíón han

rrtcntado solven{¿r su situación recurriendo a los tribunales que, en prin-
eipio, no parecen tener otla alternativa viable que aplicar la norma apro-

t.r,ida'en s'ede parlamentaria, correspondiendo 1á solución de 1a discutible

cquidad de la solucíón ofrecida, bien a 1a Administración Plov€yendo a

kis afectados de 1a renovación de los perrnisos de residencia solicitados o

bien, a través de 1as vías normativas de que dispone e1 Estado poner €n
rnarcha los mecanismos precisos para modificar los artículos 196, 197 '2 y
198 del Reglamento de Extranjeríá. Téngase presente que el arfículo 197 2

rcmite expiesamente para la ienovación de los permísos de 1os menores

cxtutelados al régimen general aplicable a las renovaciones de carácter

temporal no lucrativas.

Con el transcurso de los acontecimientos a 1o largo de1 pasado año

(2020) fueron varias las iniciativas adoptadas por el gobierno en relación

.r los menores extranjeros.

En primer 1ugar, se dictó el Real Decreto-ley.1312020, de7 de abril' E1

mismó procedida reconocer de forma automática el derecho a trabajar a

los jóvües extranjeros cuyo estatuto jurídico no hubiera^incorporado el
per;iso o la habilitación para trabajar por cuenta aiena Se recuerda que

far¿ el m¿ntenimiento de la producción agrícola Ia mano de obra resultó

imprescildible para ¿lrontarlas consecuencias de la crisis del COVID- lq'

Soüre la autorizición otorgada por este Real Decreto se ha facilitado a un
número considerable de jóitenei 1a primera oportunidad de trabajo, hecho



La norma comienza advirtiendo cn su l.rr.t,iinrbulo l¿r c¡rrt,l.rci¡ (1(, ntr ld
de obra debida a la disminución de los tr.rbajatlores quc, dc for.nr¿ llnlrlr
tua1, realizan los trabajos agríco1as como jornaieros del iarn¡.,o cs¡.r,r ilol, Ltl
causas aparecen bien definidas a través de las lirnitacio.e.s dc movili,lali
generadas por la pandemia de1 COVID-19 impidiendo los desplaz,r rrrlr,ni
tos de los trabajadores desde sus países de origen y las propi.is rncrlirlnl
adoptadas.para evitar la propagación. Se advieñe qúe t¿lás dificuIt¡.'1.,r, rl
drsnurulr 1a mano de obra disponible, pueden afectar seriamentc a l.r ¡.rr¡¡

lll lrr,lrl t;\',N1lr,ll\¡ tr llrt,t¡ ¡ll,nll,r r,,rr,r.

cll"lc pucllc result¿l clt'tt'l rrri¡l(lllr' 1,,¡,t ,,1¡ llt l¡,,t(r¡ s¡t.i,tl t,s¡rr,1.¡,¡l¡¡1¡,¡11g
de aquello.s quc hubicscn est¿Llo lr,rlo trrlr.l,r lr1,,,rl o t.Lrslorli,r tilc rnr,r rn,rll,
tución pública o privada de prott,cr'iorr ,lr. rt,rror.t,s.

ducción de las explotaciones ágrícolajal provocar urta pérdicla do nirrr
de obra que incluso podria inirementar e1 riesgo de d'esabastecinrk,rt
de productos alimenticios. El Real Decreto,fey \Z / ZOZO tiene como firr
lidad establecer medidas ext¡ao¡dinarias con ;igencia durante el cst
de alarma queperrnitan flexibilizar el empleo y córregir los desequilib
producidos sobre todo en el sector agrario. L;s med"idas adoptádas
miti,eron. man tener la capacidad productiva de un número import.rnti,
explotaciones agrarias, facilitando un equilibrio necesario para el st,r
hortofrutícola en múltiples comatcas det país.

Más adelante, se dictó el Real Decreto-Iey 19 / 2020, de 26 de mayo,
e1 que se adoptan medidas complementarias en materia agraria, cit
fica, económic¿ 

_d_e 
empleo y Seguridad Soclal y tributarias para ¡rtrlos efectos del COVID-t9. lncluye una disposición adicional (2,) quc l"

po¡i!1q A-u9 una vez que finalice e1 pernriso de trabajo 
"orl."ái'an ¡cubrir la falta de mano de obra provoiada por las medídas sanitariaj,

jóvenes que hubieran reariza.: *:J::?tX?J# iXl*Li3Í1,'l#illli';
autorización de residencia y trabajo. Debe advertirse que para la evenh
autorización de la residencia de larga duración se tendríán en consi
ción la totalidad de los períodos dJresidencia que se hubiera prodr
de forma.legal y_continuada, no solo los períodós que se dedu'zcan de
autorización facilitada a través de los nuevos Decreós sino también ac¡t
llos otros períodos que se deduzcan de anteriores autorizaciones_

Tal DA 2' se aplica a los nacionales de terceros países que partan
una_situación de regularidad y cuenten con una edah comprenáida cr
los 18 y 21 años, siendo éstos ios que accederian al permisá de
y trabajo, si hubieran prestado servicios en el sector asrícola en
de 1o dispuesto en el Real Decreto-ley l3 /2020, de 7 je abrit.

E1 trámite para llevar a efecto la soücrtud que debe seguir el trabajadd
extranjero puede realizarse de forma personal o a través"de represeitnnI

l¡r,!r !,r r'\llr,li\t.lll"\ lrylt\',^lill ¡llrlillrl(  

.r I r ,rvtis tlc los r r rr,, lr rs; lt'lt'nt¿iticos h¡rbilitados ¿rl efecto, debiendo cumpli-
r rn[,tt los sigt-t it'ntcs requisitos:

l) Que la contratación se hubiera llevado a cabo conforme a 1o con-
tcmplado en el a¡tículo 2.1.d) del Real Decreto-ley 1312020 desem-

peñándo una actividad continuada en e1 sector agrícola y siempre
que no hubiera ejercido el desistimiento de 1a prestación de servi-
cios realizada.

2) Que el trabajador carezca de antecedentes penales.

lil plazo para 1a presentación de la solicitud se concreta en un mes que
',(' co;tará á partir áe1 transcurso en que mantuviera su vigencia el Real

I rt'creto-ley 1312020 en 1a Delegación o Subdelegación del Gobierno de 1a

l,rovincia ón que tuviera fiiada la residencia el interesado. I-a resolución
, rtl ministrativá ha de emitirse en el plazo de un mes, operando en favor
,lt'l solicitante e1 silencio administrativo, que apreciará estimada la solici-
Irrcl para e1 caso de ausencia de respuesta expresa.

La autorización otorgada tendría una vigencia de dos años, Pudiendo
r('novarse por otros dos con validez en 1a totalidad del territorio nacio-
rral, sin que puedan aPlicarse lirnitaciones de ningún tipo relativas a 1a

rnodatdád de la ocupáción o sector de actividad. Tampoco, de otro lado,
so podrá considerar para tales ocupaciones las limitaciones que se aplican
,r lós trabajadores inmigrantes extracomunitarios, relativas a la situación
n¿cional de empleo.

Una vez que transcurta el plazo de un mes a partir de que se hubiera
notificado lJconcesión e1 interesado debe proceder a solicitar la tarjeta
rle identidad de extranjero. Por otra Parte, este Real Decreto-1ey, ante la
¡usencia de remisión de 1os efectos de la pandemia, acordó el manteni-
rniento de la prórroga de las medidas contempladas en e1 citado Real

f)ecreto-ley 13 /2020.

Se ha de tener plesente que el cierre de fronteras generó un déficit
rlc entre unos 75.0b0 y 80.000 trabajadores inmigrantes según cálculos
lealizados por el Ejecuiivo, siendo este uno de 1os motivos explícitos en
los Reales Decretos aProbados. Faltaba mano de obra para la recogida
dc 1os distintos productos hortofrutícolas afectando de forma directa no
solo a1 abastecimiento propio, sino a uno de los pocos sectores econó-
micos que podían maniener su capacidad de exportación y de creación
cle riqueza.

Facilitar la posibilidad de trabajo para los ióvenes de entre L8 y 21 años

cn situación régular ha sido pues una medida que ha permitido paliar 1a

imperiosa demánda de mano de obra en los sectores agrarios, asegurando
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1a necesaria para que sc ¡rtrri iela rr r(,( ( )l'r(,t. lrts (.osccl]¡s y (lt¡(, l()s ll lllrll
la recolección pudieran llegar al colrsulnirlor fiual.

V EL CUMPLIMIENTO DE LA MAYORÍN IE EORO COMO I
DE INFLEXIÓN

EI mismo día en que el menor alcanza 1a mayoría de edad finnll¿a
forma brusca su régimen especial de tutela. En la gran mayorÍir rlo
casos se produce u¡a situación en 1a que el menor pasa a qucdar r

tegido, sin documentación que permita prorrogar la residenci.r y
grave riesgo de ser expulsado. En este momento crucial buena p¡¡ttl
los menores no acompañados carecen de toda protección o ayuda, nrrnl
ni tan siquiera aquellos que han actuado de forma dilígente para
su inserción social 1o van a tener fácil.

En la frontera de los 18 años los menores van a enfrentarse a ull
muy limitado para intentar ir la autorización temporal dt'muy rrrr[raoo para mrentar consegur la autonzaclon temporal (

dencia que se limitará a un plazo de 60 días naturales previbs a la
ría de edad o a los 90 posteriores. Se ha de partir de1 dato estadí$tlc(l
que en torno al 80% de los menores no acompañados no disporrcn,
entrada, de este requisito que resulta condición previa inexcusablc p
poder obtener e1 permiso de trabajo.

De este modo sólo ur-r limitado porcentaje de menores puede a
con éxito la petición del permiso de trabajo que les puede facilitar la
serción social. Y, en estos supuestos, necesitarán acreditar una prop
de contrato de trabajo con ura duración de 1 año, a jornada complctf
con percepciones salariales superiores al salario mínimo i¡terprofesion
En ocasiones cuando, por fin, los menores consiguen la deseada
los trámites administrativos, y los tiempos de respuesta de 1a Adml
tración, acaban frustrando estos i¡tentos de regularización dado qur:
empresas no suelen disponer de tiempos de espera prolongados parn
cobertura de los puestos de trabajo.

Así se cierra en bucle una expectativa de reinserción que 1a normatl
de extranjería hace prácticamente inviable cuando exige (ariículos 1

197 y 198 de1 Decreto de Extranjería) que los menores que no han encr
trado un trabajo estable acrediten unos recursos financieros de 537
euros mensuales, para e1 primer permiso de residencia (post-mayoría df
edad) que habrán de incrementarse a 2.151,35 €/mes para la renovación
del permiso una vez transcurrido un año.

l,r,r,rr lr,lir 'Nl1¡,li\Nll \ l\ l'r\"r\llllAll llll)lt \

I I rrr¡r'co nolnr,rli\'() rlt'scrito, t¡uc no resulta ajeno a los menores, pro-
\ r x ,r (lr¡c cu¡lnd() se r ¿ce rc¿r el cumplimionto de la mayoría de edad buena

l,,rrl('ilc cllos ¿rb¿rndone los centroi de menores para íntentar buscar fór-
lr,,l,rs.1c supervivencia al rnargen de 1as instituciones quedando abando-
l,r,los ¿r stl suerte en una clara situación de desamparo.

VI. CONCLUSIONES

l.a especial situación de vulnerablidad en que se sitúan los menores
,'l,urcce ie-arcada no solo por su condición de menores y extranjeros sino

l,ol r¡star indocumentados en la mayoría de 1as ocasiones

Iil marco normatívo nacionai relativo al estatuto jurídico protector de

lrs menotes resulta transparente. Si¡ embargo el cumplimiento efectivo
, k' los derechos que el mismo genera dista mucho de proyectarse sobre la
rr,,rlidad. Las denluncias planteádas por el Comité de Derechos del Niño de

N¿ciones Unidas, dejan én evidenciá el uso de métodos intrusivos cuando
no directamente arbitrarios en 1os procedimientos de determinación de
l.r edad de los menores, incluso en 1os supuestos en que estos exhíben
rlocumentos oficiales de su país de origen, acreditativos de su condición.

Los propios datos oficiales muestran de forma hansParente el fracaso
,lel moáeló de protección cuando solo una cifra situada en torno al 207o

,.lc los menoreJ no acomPañados dispone de permiso de residencia. La

situación de este colectivo al cumplir 1a mayoría de edad les coloca en

Lrna situación de extrema vulnerabilidad, ya que las condiciones que se

lcs exigen al cumplir los 18 años resultan directamente inasumibles Por la

¡rráctica totalidad de1 colectivo.

La proporción de los que puedan conseguir un contrato de trabajo a

jornada cómpleta y de duración de 1 año como acceso para_el primer per-
iniso de trabajo, una vez alcanzada la mayoría de edad, identifica a u¡a
clara mi¡oría dentro del citado y exiguo porcentaje del 20% de menores.
Si se analiza la situación del restante 80% aún resulta más rnviable su
situación, sin que parezca razonable que su suerte dependa de situacio-
nes coyunturales, óomo 1a que genera la actual pandemia, de modo-que
la obténción del perrniso para tiabajar 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 pérmitan afrontar los cornpromisos jurídicos que se desPrenden de

los Convenios suscritos por nuestro país.
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Procede pues ¿lcomcter varias 'lrto¡rrrr':,/r t , tl, lr,1L lL,rt út" (lr¡(. (.t¡t|rHt!
con cl¿ ridad:

1".) En lo que se refiere a los "protocolos de tleternittttt iLin lr It tltttla
donde ocupan un papel protagonista los fiscales, se ha gencrlelo r rr r,r r,l
inseguridad jurídica pues la Circular 2/2018 de la Fiscalía no sokr ¡r.
evidenciado como inoperante sino como mero papei mojactr lro lr,rr
dado a la reaLidad jurídica.

Se impone el establecimiento de un protocolo normativo qut, lrrr
adquirir virtualidad a través de una adición aIpárrafo 2". del a¡iículo I

Real Decreto 557 / 2011,, de 20 de abri1, acogiendo los códigos dc bt¡¡,¡¡¡¡
prácticas establecidos por \a European Asylum Support OfJice y el Coruolf
de Europa al objeto de un adecuado cumplimiento de lá Convenciólr
Derechos del Niño. Esta adición debe contemplar 1a exigencia de:

a) Designación por parte del Estado de un tutor a cada menor (,n d
momento en que surjan dudas relativas a su edad otorgando voll.
dez inicial a 1os documentos oficiales (pasaporte, DNI o partid,r rlt
nacimiento) que reconozcan una situación de minoría de edacl,
Agotar las garantías para la cotrecta determinacíón de la edad rlol
menor a través de: enhevistas a los menores por parte de funclo.
narios cualificados, entrevistas con psicólogos y la realización rlú
pruebas médicas que no se limitarán a las de carácter óseo (dirrlo
su alto margen de error cifrado en 4 años) sino a las de caráct¡'r
dental.

De otro lado también resulta destacable que el propio Defensor clul
Pueblo (informe de t3 de abril de 2020) urgió la modifiCación de 1os artl.
culos reseñados, valorando que la instrucción I/2020 de la Secretaría rjq
Estado de Migraciones facilita que desde la edad laboral perrnitida se con.
solide una "pasarela jurídica" que garantice protección i los rnenores qu6
pierden el régimen protector de la tutela pública a1 pasar a la mayoría'dc
edad, permitiendo que se mantengan 1os itinerarios de inserción óocial,

2^) Araíz de 1o expuesto procede acometer r;na segunda "propuesta d(
lege ferendo" que alcance a:

La modificación del artículo 196 de1 Reglamento de Extranjería t:n
el sentido de ampJiar el régimen previsto en e1 artículo 51 pu.a qu.,
puedan beneficiarse de1 mismo los menores de 16 años.
La modificación del artículo 197 -en conexión con el anterior- en cl
sentido de considerar que a efectos de renovación del permiso dc
residencia se tenga en consideración 1o previsto en el artículo 71.6

b)

a)

b)

¡L! rl L rrl \ll(,1(\Nll r l\ l'\'\lll l\llrlrll)l¡ \

rl.tI'.r1r,..''t¡l,rll'\tl)s(.1]qu(.1]()st.pttr,t1.t.lcrt'dit¿runaactiVid.]d
i:;il.;','l',''' ;'i';" ..i* ,r*" tn"t"t, 

"tt¿bieciéndose 
erpresamente que-el

"rir.rlr,, 
.f" integración t" t-tá a" considerar cumplido a través del

-f..-" ¿" lu erlYidad responsable de la tutela de1 menor'

,l Y l¿ modificación del orii't o 198 estableciendo un¿ vía de auto-
' ' Jtrr.i". i" ?.¡á*li" por circunstancias ercepcionales en la

oue resDecto de los meiios económicos a acreditar por el.ioven

:" .;;;iJ;;;.;; ,,rli.i"nt"t en los supuestos el qu: acredite su

inclusión nn ,r, p,og'uÁu de transición a la vicla ádulta seguido

;i;;;;t de ia eñtidad pública responsable de la tutela o bien

á"-i" "",ia"a 
privada responsable áel programu de inserción

socio-laboral.

Queda en evidencia, pues quesin un cambio de mentalidad y sin res-

'''tl. l¿ rrormativa internacional de torma adecuada nuestro \istema nor-

l',"ii.'" ". p"ái¿ avanzar hacia una sociedad más iusta- y resPetuosa con

los derechos humanos y, en concreto, con los derechos de 1os menores'
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I. INTRODUCCIÓN

La presencia de innigrantes es urr fenómeno que ya caracteriza estruc-
turalmente a la sociedad españo1a, lo que plantea nuevos retos tanto en el
ámbito educativo como en e1 laboral.

La diferente cultura educativa y laboral de procedencia condiciona
enormemente su htegración social y laboral a lo que hay que sumar la
barrera idiomática, que puede representar un problema para la asimilación
de 1a i¡formación y la formación adecuada y suficiente, así como para la
cabai comprensión de las órdenes e instrucciones empresariales recibidas

1. El trabajo presentado es el resultado de una investigación.
Correo electrónico de contacto de la autora: mduranb@ugres.


