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Resumen.

El presente trabajo analiza la situacion actual del colectivo de los menores extranjeros
no acompafiados (MENAs) en la Unién Europea (UE), con especial referencia al caso concreto
de Espaia. El objetivo del mismo es el de realizar un profundo analisis del sistema legal de
proteccion de este colectivo tan vulnerable, ofreciendo al lector una vision general del estado
de la cuestion en el momento de elaboracidn del trabajo, asi como tratar de aportar una serie

de consideraciones personales sobre lo que entiendo que son las perspectivas de futuro.

Aunque el enfoque del trabajo se realiza dentro del marco de la UE y particularmente
en el referente al caso espaiol, a la hora de poder realizar un analisis comparado, se ha optado

por incluir también el examen puntual de normativas de ambito extracomunitario.

La crisis migratoria de 2015 junto a las consecuencias derivadas de la misma dio origen
a una situacion de especial impacto hacia los Estados miembros. A resultas de la misma, se
hizo necesario que los diferentes Estados dieran respuesta adecuada a la proteccién de los
MENAs que llegaban a los mismos, para cumplir con el principio rector del interés superior del
menor. A lo largo del trabajo, trataré de identificar los puntos débiles en la politica migratoria
de la UE en lo que se refiere a la proteccidon de estos menores, poniendo especial hincapié en
el hecho de que debe prevalecer siempre su condicién de menores desamparados sobre la de
personas migrantes, tal y como se proclama en los instrumentos, tratados y normas

extracomunitarios y comunitarios.

PALABRAS CLAVE: asilo, menores, menores extranjeros no acompafiados, migrantes,
principio del interés superior del menor, proteccién del menor, proteccidon internacional,

refugiados, Unién Europea, vulnerabilidad.
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Abstract.

This paper analyzes the current situation of the group of unaccompanied minors in the
European Union, with special reference to the specific case of Spain. The aim of this paper is
to carry out an in-depth analysis of the legal system for the protection of this vulnerable group,
offering the reader an overview of the state of affairs at the time of writing, as well as trying

to provide a series of personal considerations on what | understand to be the future prospects.

Although the focus of the work is carried out within the framework of the European
Union and particularly in reference to the Spanish case, when it comes to carrying out a
comparative analysis, a timely examination of regulations from outside the European Union

scope has been included.

The 2015 refugee crisis, together with the consequences derived from it, gave rise to
a situation of special impact on the Member States. As a result, it became necessary for the
different States to provide an adequate response to the protection of unaccompanied minors
arriving to them, in order to comply with the guiding principle of the best interests of the child.
Throughout this paper | will try to identify the weaknesses in the European Union's migration
policy with regard to the protection of these minors, placing special emphasis on the fact that
their status as unaccompanied minors should always prevail over that of being migrants, as is

proposed in the European Union migration policy.

KEY WORDS: asylum, best interest of the child principle, child protection, European Union,
international protection, migrants, minors, refugees, unaccompanied migrant children,

vulnerability.
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1. INTRODUCCION.

1.1. Justificacion del tema elegido.

El creciente fendmeno migratorio en la UE es una realidad incuestionable y un reto que

asumir por parte de todos los Estados miembros.

El 2 de septiembre de 2015, en plena crisis migratoria, salié a la luz la desgarradora
imagen de Aylan Kurdi; un menor de origen sirio ahogado en las costas turcas, mientras
intentaba alcanzar una isla griega (ACNUR 2017). Lamentablemente, este caso no fue ni el
primero ni el ultimo, pero lo que le diferencié del resto fue la extraordinaria repercusion
mediatica que tuvo y la presidn social que se ejercio, a raiz del mismo, por parte de la sociedad
europea, urgiendo que los Estados miembros tomasen las acciones necesarias para evitar que

se repitieran en el futuro ese tipo de desgracias.

Hoy en dia, casi diez afios después de aquella tragedia, nos encontramos con que, lejos
de haberse resuelto el problema migratorio en la UE, especialmente, por lo que aqui se refiere,
en lo atinente a los MENAs, la UE sigue sin encontrar la respuesta adecuada al problema. De
ahi que haya considerado de interés profundizar en el estudio de la materia y dedicar a ello el

presente trabajo de investigacion.

1.2. Planteamiento de la problematica y finalidad del trabajo.

Uno de los colectivos mds vulnerables en la crisis de los refugiados es el de los menores
de edad en situacion de desamparo. Se calcula que miles de MENAs siguen en la UE en
situacion irregular, debido a las dificultades para obtener asilo legal (EPRS). Resulta obvio
pensar que los menores no acompafnados por sus progenitores ni tutores que llegan a los
paises de la UE huyendo, por las razones que fuere, de sus paises de origen, se encuentran en
situacion de gran desamparo y, dada su especial vulnerabilidad y escasa edad, son
merecedores de una especial atencion por parte de los Estados miembros. Sin embargo, la

proteccion actual de este colectivo en la UE, debido a su doble condicién de menor y migrante,
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se focaliza mas en el caracter extranjero del mismo, que en su condicién de menores de edad

en situacion de desamparo.

Alo largo de este trabajo, pretendo analizar la situacién actual en la que se encuentran
los MENAs que llegan a la UE, asi como la respuesta por parte de la UE. La finalidad ultima es
hacer especial hincapié en el hecho de que la situacién sigue estando muy lejos de estar
resuelta e incidir en el hecho de que hemos de seguir avanzando en la adopcion de politicas
de proteccion de los mismos, para evitar las desgarradoras situaciones de desamparo a las

que se ven sujetos estos menores.

1.3. Objetivos.

El primer objetivo de esta investigacion es proporcionar al lector una vision global de la
realidad actual de los MENAs, tanto en dmbito general de la UE, como en el caso concreto del

Estado espaiol.

En segundo lugar, analizaré la respuesta normativa que se ha dado al problema en los
diferentes Estados miembros de la UE, ya sea de forma colectiva, a través de las instituciones
comunitarias, ya sea singularmente en cada Estado, prestando especial atencién al particular

caso de Espafa.

Como tercer objetivo, repasaré los derechos de los que son titulares estos menores y
trataré de verificar si los mismos estan siendo efectivamente respetados y si gozan de la

proteccion efectiva con las garantias necesarias para asegurar su cumplimiento.

Por ultimo, expondré cudles son, a mi parecer, las perspectivas de futuro sobre la

situacidn de los MENAsy aportaré mi opinidén personal al respecto.

Culminaré el trabajo con las conclusiones alcanzadas a resultas de mi labor

investigadora.
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2. MARCO TEORICO Y DESARROLLO.

2.1. MENORES EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS.

2.1.1. Definicion y contexto.

Los MENAs (también referidos como “unaccompanied children” en la UE) son nifios y
adolescentes de terceros paises que, o bien entran en la UE sin venir acompafados de sus
progenitores ni encontrarse bajo la tutela o cargo de algun adulto, o bien adquieren esa

situacién de desamparo, por las razones que fueran, una vez llegan al territorio de la UE.

Como menores de 18 afios, este colectivo estd expuesto a una situacidon de
desproteccidn que se pretende compensar con la intervencion de los gobiernos de los Estados
miembros. Estadisticamente, este colectivo representa el 35% de todos los menores en
situacidon administrativa irregular en la UE (EPRS et al). Trasladado a cifras concretas, piénsese
gue en el afio 2022 mas de 108 millones de personas fueron desplazadas forzosamente de las

cuales el 41% eran menores de edad (ACNUR 2023).

Las razones principales de su huida del pais de origen suelen ser los conflictos bélicos, la
pobreza, la persecucidn o violencia, la desproteccidn institucional, la esperanza de una vida
mejor, la reagrupacién con miembros de la familia, la busqueda de atencion médica y los
desastres medioambientales (EPRS et al). Independientemente de los motivos concurrentes
en cada caso, su minoria de edad, unida a la situacién de desamparo en la que se hallan hace
gue este colectivo resulte especialmente vulnerable y, consecuentemente, digno de

proteccion.

La mayoria de estos nifios y adolescentes entran en territorio comunitario después de

sobrevivir a un largo y tortuoso viaje, cuya duracidon depende de los recursos econdmicos con

1 Definicion obtenida de la pagina web del Ministerio de Interior del Gobierno de Espafia:
https://www.interior.gob.es/opencms/ca/servicios-al-ciudadano/tramites-y-gestiones/extranjeria/regimen-
general/menores-extranjeros/



https://www.interior.gob.es/opencms/ca/servicios-al-ciudadano/tramites-y-gestiones/extranjeria/regimen-general/menores-extranjeros/
https://www.interior.gob.es/opencms/ca/servicios-al-ciudadano/tramites-y-gestiones/extranjeria/regimen-general/menores-extranjeros/
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los que cuenten. A lo largo de su travesia, debido a su situacién de especial vulnerabilidad, se
enfrentan a multitud de riesgos adicionales como la explotacion, el abuso sexual, el
reclutamiento militar, el trabajo infantil, la detencidn, la desaparicién o el ahogamiento en

aguas comunitarias o extracomunitarias (EPRS et al).

Con frecuencia, estos menores pierden a sus familiares durante su travesia hacia Europa,
por lo que, a pesar de empezar el transito acompanados, se convierten en MENAs antes de su
entrada en la UE (BUESO ALBERDI 2020). En 2016, la EUROPOL estima que desaparecieron
alrededor de 10.000 MENAs después de llegar a la UE y se teme que muchos de ellos hayan
sido captados por mafias dedicadas al trafico de personas (ElDiario.es 2016).
Desgraciadamente, en muchos casos estos MENAs desaparecen debido a que los procesos de
reasentamiento dentro de la UE son demasiado largos, por lo que los menores deciden buscar
a sus familias por su cuenta y acaban cayendo en manos de grupos criminales (SAVE THE

CHILDREN et al 2020).

En Alemania, en el 2018, los MENAs desaparecidos ascendian a 3.500 menores, siendo
902 menores de 13 afos (Europa Press 2018). Entre 2018 y 2020 desaparecieron 18.292
MENAs de los centros de proteccion de menores de la UE (Lost in Europe 2021). En concreto,

5.775 menores en Italia, 2.118 en Grecia y 1.800 en Espafia (Lost in Europe et al 2021).

Son varias las vias por las que los menores entran y permanecen en el territorio
comunitario, algunas de ellas legales y otras, en cambio, fraudulentas. Entre las primeras,
encontramos los visados de corta duracidn y entre las segundas, los permisos falsos o el uso
de vias irregulares por mar o tierra ofrecidas por bandas de traficantes y mafias organizadas

(EPRS et al).

Entre los aflos 2015 y 2020 mas de 210.000 MENAs solicitantes de asilo llegaron a la UE
(SAVE THE CHILDREN 2020). El afio 2015, aio de la crisis migratoria mas grande en Europa
después de la Segunda Guerra Mundial, entraron mds de un millédn de personas en el territorio
comunitario, casi todas solicitando asilo (EPRS et al). En ese mismo afio, hubo un pico en la

cantidad de MENAs en situacion irregular dentro de la UE, llegando a los 219.975 menores

9
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(EPRS et al). Asimismo, en 2020, se registrd el afio con menos MENAs sin permiso de

residencia, seguramente debido a la pandemia del COVID-19, con 30.315 menores registrados

(EPRS et al).
MENAs en situacion irregular en la UE
250.000
219.975
200.000
152.535
150.000
100.000
79.140 71.390
55.055 57.720
50.000 35.445 30.315
2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020

Grdfica 1. Elaboracion propia (EPRS et al)

En 2021 fueron alrededor de 23.600 MENAs los que solicitaron proteccidn internacional
en los Estados miembros, representando el 4% del numero total de solicitudes tramitadas
(EUAA 2022). Esta cifra supone un incremento del 72% con respecto al aifio anterior (COPE
2022). Del total de solicitudes de asilo presentadas por menores en la UE, un 12% eran MENAs.
En cambio, el porcentaje aumenta si nos centramos en el rango de edad de entre los 14y 17
anos, en el que alrededor del 50% eran MENAs. Dentro del colectivo de solicitantes MENAs,
alrededor de dos tercios tenian entre 16 y 17 anos, esto es, al borde de la mayoria de edad, y
solo el 9% eran menores de 14 afios. Las nifias y adolescentes representaban tan solo el 6%
del total de MENAs solicitantes de asilo en la UE en 2021 vy, las menores de 14 representaban
un quinto del total (EUAA et al 2022). Esto se debe a la cultura presente en los paises de origen
de estos menores donde los varones tienen la responsabilidad de contribuir a la economia
domeéstica, mientras que las mujeres deben hacerse cargo de los cuidados familiares. Ademas,
las nifas, que a menudo deciden huir para evitar el matrimonio infantil o la mutilacién genital,

se enfrentan a un recorrido aun mas arduo que el de los nifios, debido al riesgo que corren de

10
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sufrir agresiones sexuales o de caer en redes de trafico de personas. En 2016 en Espafia, el

86% de las victimas de trata eran mujeres y nifias migrantes (El Mundo 2019).

Los paises de la UE que mas MENAs solicitantes de asilo acogieron en 2020 fueron Grecia

(2.800 0 20% del total en la UE), Alemania (2.200 o 16% del total en la UE), Austria (1.400 o
10% del total en la UE), Bélgica (1.200 o 9% del total en la UE), Paises Bajos y Rumania (1.000
0 7% del total en la UE cada uno) (EUROSTAT 2021). En total, estos paises representan mas
del 70% de las solicitudes de asilo de MENAs en la UE en 2020 (EUROSTAT et al 2021).
Mientras que, en 2021, los paises que mas solicitudes de asilo recibieron por parte de los
MENAs eran Austria (5.740 o 24%), Alemania y Bulgaria (14% ambas), Grecia (10%), Bélgica 'y
Rumania (8% ambas). En Espafia solo solicitaron asilo 40 MENAs (COPE et al 2022).

Paises de la UE que mas MENAs acogieron en 2020

Rumania | 1.000
Paises Bajos | 1.000
Bélgica | 1.200
Austria | 1.400
Alemania 2.200
Grecia 2.800
500 1.000 1.500 2.000 2.500 3.000

@ Paises de la UE que mds menores no acompafiados acogieron en 2020

Grdfica 2. Elaboracion propia (EUROSTAT et al 2021)

Exceptuando la bajada exponencial en el caso de Grecia, el resto de los paises vivié un
incremento con respecto a afios anteriores. En concreto, los Estados miembros con la mayor
proporcién de solicitudes de asilo por parte de este colectivo fueron Bulgaria (29%), Rumania

(18%), Austria y Eslovenia (15% cada una) (EUAA et al 2022).

11
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La mayoria de los menores presentes en la UE en 2020 en situacidn administrativa

irregular vinieron de Afganistan, Siria, Irak, Turquia, Marruecos, Argelia, Rusia, Pakistan, Iran

y Albania (EPRS et al).

Procedencia de los menores en situacion irregular en la
UE en 2020

Albania T 640
Iran ] 710

Pakistan ] 795
Rusia ] 880

Argelia | 1.420

Marruecos | 1.520

Turquia | 1.570

Irak | 2.085

Siria ]| 3.935

Afganistan | 6.615

1.000 2.000 3.000 4.000 5.000 6.000 7.000

Grdfica 3. Elaboracion propia (EPRS et al)

Por otro lado, en 2021, los MENAs solicitantes de asilo vinieron mayoritariamente de

Afganistan (12.600 o 53% del total en la UE), Siria (3.900 o0 16% del total en la UE) y Bangladesh
(6%), Somalia y Pakistan (5% cada uno) (EUAA et al 2022). Todos ellos paises que han estado
involucrados en conflictos bélicos en los uUltimos afios, con mucha inestabilidad politica o en

situacion de pobreza extrema.

12
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2.1.2. Situacioén actual en la UE.

La intencién de aprobar un nuevo Pacto de Migracién y Asilo fue anunciada como una
prioridad de la Comisién Europea en el afio 2020 y hoy en dia, continla en proceso de
elaboracién. En mi opinidn, hasta la fecha, uno de los obstaculos presentes en la politica
migratoria de la UE es la posibilidad que tiene cada Estado miembro de dar un tratamiento
juridico distinto en funcién a sus politicas internas de migracién y asilo. Ello provoca una
dispersién de respuestas para los mismos supuestos a lo largo de todo el territorio de la UE.
Dicha disparidad de criterios no ayuda a la adopcion de politicas uniformes con las que

afrontar el problema, generando conflictos internos entre los propios Estados.

La razén del mantenimiento de estas divergencias puede encontrarse en el hecho de
que cada Estado se vio forzado a reaccionar ante un fendmeno u oleada migratoria sin
precedentes, que tuvo una primera manifestacion exponencial a mediados de |la década de
los 90, siendo asi que, por aquel entonces, existia un claro vacio normativo tanto a nivel
nacional como a nivel comunitario, provocando la adopcidn sobrevenida y urgente de una
serie de medidas asimétricas e incluso insolidarias por cada uno de los diferentes Estados

miembros (SENOVILLA HERNANDEZ 2014).

La constante llegada de MENAs a las fronteras de la UE en los ultimos afios ha supuesto
una carga desproporcional para los paises fronterizos de la UE (como Espafia, Italia, Grecia).
Como dato orientativo, en 2017, entraron 32.039 menores a Espafia, Italia, Grecia y Bulgaria
(paises fronterizos de la UE), de los cuales el 46% eran MENAs (EPRS et al). Entre enero y junio
de 2022, llegaron a los paises de Grecia, Italia, Espafia, Bulgaria, Chipre y Malta 6.177 menores,
de los cuales el 37% eran MENAs (UNHCR 2020). En esas mismas fechas, los paises de la UE
gue acogieron a mas MENAs fueron Malta (93% de los menores eran MENAs), Italia (84%),
Bulgaria (48%) y Espafia (38%) (UNHCR et al 2020). De hecho, uno de los actuales retos de la
UE en relacion este colectivo es el de dar respuesta a la falta de recursos que tienen estos
paises que constituyen las puertas de acceso a la UE de los migrantes y que, por consiguiente,
se hallan mas expuestos a la llegada de los flujos migratorios, para proteger y ocuparse de un

colectivo tan desamparado.

13
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La UE continda buscando mecanismos para garantizar la solidaridad entre los Estados
miembros sobre las personas migrantes que llegan solicitando asilo con base en el articulo 80
del TFUE. Una de las soluciones aplicadas ha sido la implementacién de programas de
reasentamiento que pretenden fomentar la migracion legal y segura dentro del territorio
comunitario, aliviar la presién migratoria de los paises fronterizos de la UE y acelerar los
procesos de solicitud y concesidn de asilo. Estos programas también ayudan a reducir el riesgo
de que los menores huyan hacia otros paises de la UE con mas recursos, reduciendo asi el

riesgo de caer en manos de organizaciones criminales.

El primer programa de emergencia temporal (también llamado “European Emergency
Relocation Mechanism”, 2015-2016) buscaba distribuir a las personas refugiadas que llegaban
a Italia y Grecia entre otros paises europeos menos afectados por la crisis migratoria. Los
paises beneficiados del reasentamiento recibian 500 euros por persona, mientras que los
receptores de estos refugiados recibian 6.000 euros por cada persona que reasentaban,
importes considerados insuficientes por la Agencia de los Derechos Fundamentales de la UE

(EPRS 2021).

De las 35.000 personas que se consiguieron reasentar en ambos programas (solo un
tercio de lo que esperaban al comienzo), 834 eran MENAs (SAVE THE CHILDREN et al 2020).
Entre el 2016y el 2019, se llevaron a cabo acuerdos voluntarios de reasentamiento bilaterales
entre varios Estados miembro. Por ejemplo, el Reino Unido en el “Dubs Amendment” aceptaba
acoger a 480 MENAs que venian de Grecia, Italia y Francia (FRA 2020). Irlanda también firmo
un acuerdo voluntario con Francia y Grecia para acoger a 40 y 8 MENAs respectivamente (FRA
et al 2020). Portugal reasenté a 5 MENAs que venian de Grecia. Este tipo de acuerdos
voluntarios también se aprobaron con respecto a los solicitantes de asilo rescatados en el mar
mediterraneo por Italia y Malta. En concreto, 45 MENAs y 1 MENA que desembarcaron en

Malta y Italia respectivamente.

14
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Entre los meses de enero y junio de 2020, a pesar de que Europa se encontrar en plena
pandemia del COVID-19, se reasentaron a 108 menores, 103 de ellos MENAs, desde Grecia,
Italia, Francia y Malta hacia Alemania, Irlanda, Luxemburgo y Reino Unido (UNHCR et al 2020).
A partir de 2021, se han incluido compromisos de admision humanitaria que hasta la fecha

han sido aplicados a unas 30.000 personas (Consejo Europeo 2023).

En junio de 2022 se aprobaron mas compromisos de reasentamiento a través de los
gue, hasta inicios del 2023, se ha reasentado a mas de 1.000 solicitantes de asilo de Chipre,

Grecia, Italia, Malta y Espafa hacia otros paises de la UE (Comision Europea 2023).

Sin embargo, a pesar de las expresiones de solidaridad y responsabilidad por parte de
los Estados miembros, el principio rector del interés superior del menor no se cumple en la
mayoria de los procesos de reasentamiento, ya que no se tienen en cuenta las preferencias u

opiniones de los menores respecto al pais donde son asignados.

En 2015, la Comision Europea inaugurd “hotspots” o centros de recepcion e
identificacion de migrantes en varias islas griegas con el fin de mejorar esos procesos, asi como
la coordinacidn entre la UE y las autoridades nacionales (EPRS et al 2021). Sin embargo, la
situacion de la mayoria de los MENAs en esos centros es muy precaria debido a las

aglomeraciones, la escasez de recursos y la falta de espacio (EPRS et al 2021).

Como dato significativo, desde agosto de 2019, una media de 10.000 MENAs quedaron
abandonados en las islas griegas en situaciones de desamparo y, en concreto, el 60% eran
menores de 12 afios (SAVE THE CHILDREN et al 2020). Muchas organizaciones han denunciado
las practicas entorno a estos “hotspots”, asi como la falta de solidaridad por parte de otros
paises europeos (EPRS et al 2021). En concreto, han criticado que las autoridades griegas
detengan a los MENAs y los mantengan en custodia protectora durante dos o incluso tres

meses, hasta que son trasladados a un centro de proteccién de menores (EPRS et al 2021).
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En marzo de 2016, se firmd un acuerdo entre la UE y Turquia con el fin de frenar la
llegada de personas refugiadas a Europa (SAVE THE CHILDREN et al 2020). Para conseguirlo,
la UE ofrecid la cantidad de 6 billones de euros a Turquia y la promesa de negociar las
concesiones de visados, a cambio de que Turquia acogiese a las personas migrantes en

situacidn irregular de Grecia.

Sin embargo, desde entonces hasta marzo de 2020 solo 2.140 personas, siendo el 5%
de ellas menores, habian sido devueltas al pais turco (UNHCR marzo 2020). Dicho acuerdo fue
denunciado por alrededor de 300 organizaciones ante la Comision Europea, el Consejo de
Europa y el Defensor del Pueblo Europeo por considerarlo ilegal, inmoral e inhumano, ya que
consideraba a Turquia como un pais seguro y permitia las expulsiones colectivas basadas

solamente en el criterio de la nacionalidad (CEAR 2017).

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su sentencia de la Gran Sala en el caso
Sharifiy otros versus Italia y Grecia, subrayod que los paises de la UE no pueden abandonar sus
obligaciones del Convenio Europeo de Derechos Humanos, ni la aplicacién de la legislacion
comunitaria, cuando devuelven solicitantes de asilo a otros paises comunitarios (STEDH
n216643/09). En 2020, Turquia, debido a crecientes tensiones tanto internas como externas
en relacion al pais fronterizo de Siria, rompid el acuerdo abriendo sus puertas para que los
refugiados pudiesen entrar libremente en la UE a través de Grecia y Bulgaria (UNHCR agosto

2020).

Dentro de las soluciones que ha implementado la UE en el marco de incrementar la
solidaridad entre estados, encontramos la entrega de ayudas de cooperacidn internacional a
los paises fronterizos con la UE, como es el caso de Marruecos. Entre el afio 2018 y el 2021, Ia
UE concedié a Marruecos 250 millones de euros para controlar la migracién hacia Espafa
(Europa Press 2021). Marruecos confirmd en 2019 que sus fuerzas de seguridad pararon la
entrada en la UE de 70.000 migrantes (SAVE THE CHILDREN et al 2020). En el afio 2022, la UE
prometié doblar esa ayuda a 500 millones de euros hasta 2027, para impedir el flujo

migratorio irregular en Europa (El Mundo 2022).
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Otra dificultad presente en la politica migratoria de la UE es la escasa recopilacion de
informacién sobre los MENAs que entran y se quedan en los paises comunitarios, asi como los
gue son detenidos o deportados (EPRS et al). Si los Estados miembros no son capaces de
identificar y contabilizar a estos menores, su labor de proteccién y seguimiento se vuelve
mucho mds compleja. Es mas, la UE reconoce que dichos paises tienen complicaciones a la
hora de cumplir con las recomendaciones de la Comision Europea en torno a este colectivo y
gue los procesos de reagrupacién familiar son mucho mas extensos de lo que deberian (EPRS
et al). En definitiva, reconocen la dificultad de proteger a este colectivo y, en especial, en los
casos en que estos no solicitan asilo, ya que entonces es como si no existieran de cara a las
autoridades de los Estados miembros, reforzando asi su estado de invisibilidad y exclusién

social (EPRS et al).

La solicitud de asilo o proteccion internacional es la mejor opcion para los MENAs que
acaban de entrar en el territorio de la UE. Sin embargo, existe el riesgo de que las autoridades
de los Estados miembros rechacen la solicitud y, por lo tanto, estos se encuentren en situacion
administrativa irregular. Una vez en esa situacidn, tienen pocas opciones. Pueden volver al
pais de origen, aunque en muchas ocasiones eso se oponga al objetivo del interés superior del
menor. También pueden ser devueltos a otro pais tercero, pero dificilmente encontraran la
proteccion que merecen. En este sentido, muchos MENAs acaban atrapados en paises de
transito, como Marruecos, Libia o Turquia, lo cual supone un problema al ser paises donde el
acceso a la proteccion internacional o la tutela estatal es muy limitado (SAVE THE CHILDREN
et al 2020). Como ultima opcidén, y la mds comun, pueden permanecer en el territorio de la
UE, pero en situacion irregular, es decir, totalmente desprotegidos y sin tutela por parte de

las instituciones estatales.
El acceso a la proteccion internacional se ha restringido con el paso de los afios para

este colectivo. Por ejemplo, paises como Noruega, Suecia, Finlandia y Alemania vienen

introduciendo reducciones en la duracién de los permisos de residencia, o afiadiendo nuevos
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requisitos, como los recursos econémicos, que hacen casi imposible la renovacién de estos

(SAVE THE CHILDREN et al 2020).

Sin embargo, paises como Espafia han introducido permisos extraordinarios de un afio
por razones humanitarias a los llamados “ex-MENAs”, cuando los antes MENAs alcanzan la
mayoria de edad. Sin embargo, para la mayoria de MENAs el acceso a la informacion sobre
sus posibilidades de regularizacién es muy reducido, debido a que la mayor parte de ellos no
hablan la lengua oficial del pais donde residen. Por ello, dependen completamente de la ayuda
de los funcionarios estatales o profesionales de las ONGs. Del mismo modo, la pandemia del
COVID-19 supuso un verdadero reto para los paises comunitarios, ya que la mayoria de los
procesos de concesion de asilo, de determinacién de la edad y reagrupacion familiar se
paralizaron y en 2023 son muchos los paises que siguen arrastrando esa acumulacién de

solicitudes sin resolver.

La posibilidad de reagrupacion familiar por parte de los MENAs en la UE obedece el
principio rector de interés superior del menor. Sin embargo, no es una realidad para la mayoria
de los menores que encontramos en el espacio comunitario. De hecho, en 2019, Alemania
rechazd el 70% de las solicitudes de reagrupacién familiar emitidas por Grecia (SAVE THE
CHILDREN et al 2020). En este pais comunitario, los progenitores pueden reunirse con su hijo
o hija menor pero la reagrupacion familiar no cubre a los hermanos o hermanas del MENA

(SAVE THE CHILDREN et al 2020).

Del mismo modo, en Finlandia solo a la mitad de los MENAs con permiso se les concede
la reagrupacion familiar (SAVE THE CHILDREN et al 2020). Las dificultades, especialmente en
los paises ndrdicos, se encuentran en la exigencia de elevados recursos econdmicos, asi como

los cortos plazos para presentar dicha solicitud (SAVE THE CHILDREN et al 2020).

En Espaia, entre los afios 2016 y 2020, se recibieron 216 solicitudes de reagrupacién
familiar, de las cuales solo 113 fueron concedidas y tan solo 76 fueron realizadas (SAVE THE

CHILDREN et al 2020). Como ultima instancia, y como los procesos de reagrupacion familiar
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en la UEy las pruebas de ADN son demasiado largas, los menores se ven forzados a trasladarse
a paises del sur de Europa como Espafa, Italia o Grecia, para intentar reunirse alli con sus
familias (SAVE THE CHILDREN et al 2020). En 2018, el TIUE se pronuncié sobre cdmo el derecho
a la reagrupacion familiar se mantiene para los migrantes mayores de edad si entraron en la

UE siendo menores (STJUE C-550/16).

El sistema de representantes o guardianes de estos menores es distinto a lo largo de
toda la UE. En Alemania, los MENAs tienen acceso a las entidades de proteccion de menores
desde el momento de su entrada en el pais (SAVE THE CHILDREN et a/ 2020). En ltalia, la Ley
Zampa instaurd un sistema de representantes con mas de 3.000 voluntarios; mientras que
Espafia tiene un sistema de representantes de menores fragmentado en cada CCAA, lo que
complica la garantia de proteccidn de estos menores (SAVE THE CHILDREN et a/ 2020). En el
caso de Suecia, los servicios sociales no intervienen en los procesos de asilo ni retorno de

menores (SAVE THE CHILDREN et al 2020).

El CDN de la ONU considera que la asignacion de un guardian es un elemento esencial
en la proteccion hacia los MENAs (FRA et al 2020). Los representantes suelen ser asignados
una vez ha sido determinada la minoria de edad. Por lo tanto, cuando el menor debe dar su
consentimiento para la realizacién del examen médico, no existe ningun tutor que vele por

sus derechos de privacidad e integridad.

Desde el afio 2015, el numero de menores asignados a cada representante han
incrementado, debido al aumento de llegadas por parte de este colectivo a la UE, lo cual mina

la calidad de la proteccién y apoyo recibido (FRA 2022).

En 2016, la Comision Europea propuso el limite maximo de 5 dias laborales para asignar
un guardian a un menor solicitante de asilo. Sin embargo, hoy en dia no se cumple con dicho
plazo (FRA et al 2022). En Espania, Lituania y Irlanda se tarda menos de una semana, mientras

gue en Austria o Francia se puede tardar mas de un mes (FRA et al 2022).
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En 2017, se constituyd el “European Guardianship Network”, donde las autoridades y
organizaciones nacionales e internacionales buscan mejorar los servicios de representantes

de los MENAS en la UE (FRA et al 2022).

Un punto que estd en la orden del dia de la UE son las detenciones a los MENAs. A
pesar de que ello solo esté permitido como ultimo recurso con fundamento en la Directiva de
Retorno, son cada vez mas los paises que las incluyen entre sus practicas. En concreto, en el
pais heleno, es frecuente el uso de la medida temporal de proteccién de custodia por la que

se permite detener de forma prolongada a los MENAs (SAVE THE CHILDREN et al 2020).

Hasta marzo de 2020, Grecia mantenia a 331 menores detenidos en “custodia
protectora”, estando privados de su libertad (EPRS 2020). En marzo del mismo afio, tenian a
alrededor de 5.250 MENAs viviendo en situaciones precarias y a 1.600 menores en los centros

de acogida o “hotspots” viviendo en condiciones inhumanas (FRA et al 2020).

En 2023, se ha aprobado la apertura de centros de repatriacién de migrantes
irregulares y la duracion maxima se ha extendido hasta los 18 meses (elDiario.es 2023). Los
menores migrantes entre 16 y 18 afios pueden ser ingresados en centros para mayores de

edad por un periodo maximo de 90 dias (elDiario.es et al 2023).

En Espaia, se permite la detencidn de todo tipo de migrantes que llegan por mar,
incluidos nifos y nifias, durante 72 horas en los Centros de Atencién Temporal de Extranjeros
(SAVE THE CHILDREN et al 2020). Durante el tiempo en el que los menores estan en los centros
de detencidn, las autoridades llevan a cabo las labores de identificacidon y determinacién de la
edad de los MENAs. Cuando finalizan estas labores, los menores son trasladados a las

entidades de proteccién de menores correspondientes.

En relacion a las decisiones de retorno y expulsidn de los menores migrantes, en 2019,
de los 21.045 MENAs en situacion irregular en la UE que fueron ordenados el retorno a sus

paises de origen, tan solo el 19% volvieron efectivamente a sus paises (EPRS et al 2020).
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Existen varias razones que justifican este dato. Entre ellas, encontramos que muchos MENAs
han perdido su papel identificativo o no existe prueba fehaciente de qué pais es su pais de
origen (EPRS et al 2020). Ademas, los terceros paises pueden rechazar a los menores por no
llevar consigo la documentacidon necesaria, o por no ser posible encontrar a los responsables

de estos nifios y nifias en los paises de origen (EPRS et al 2020).

La UE coopera en ocasiones con terceros paises para firmar acuerdos de retorno,
especificando las obligaciones y procesos que ambas partes deben seguir. Estos acuerdos son
legalmente vinculantes con paises como Ucrania o Serbia, pero no lo son con paises como
Afganistdn. Los retornos mas complejos son los de Siria por no existir con ellos ninguin tipo de

acuerdo (EPRS et al 2020).

Retornos efectivos de MENAs desde la UE por pais en 2019
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Grdfica 4. Elaboracion propia (EPRS et al 2020).

Por ultimo, es preciso mencionar el Fondo de Asilo, Migracion e Integracion (FAMI) de
la UE, gestionado por la Comisién Europea y los paises de la UE. Se construyd con el objetivo
de ayudar a gestionar los flujos migratorios, reducir la migracién irregular y elaborar una
politica comun. El dltimo programa estratégico aprobado abarca desde el aino 2021 hasta el

2027 y se dota al mismo mas de 9 millones de euros?.

2 Informacién obtenida de la pagina web del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica del Gobierno de Espafia:
https://www.fondoseuropeos.hacienda.gob.es/sitios/dgfc/es-ES/paginas/fami.aspx.

21


https://www.fondoseuropeos.hacienda.gob.es/sitios/dgfc/es-ES/paginas/fami.aspx

Elsa Andress Llinds
Menores Extranjeros No Acompafiados que llegan a la Unidn Europea: Situacion Juridica y Perspectivas de Futuro

2.2. MARCO NORMATIVO SOBRE LA PROTECCION DE LOS MENORES
EXTRANJEROS NO ACOMAPANDOS.
Actualmente, no existe un estatuto juridico uniforme que se pueda aplicar integramente
a la situacion de los MENAs. Al existir una amplia dispersion normativa, debemos analizar

tanto las normas relativas a la proteccidn de los menores, como las normas relativas al

derecho de extranjeria.

2.2.1. Marco normativo supracomunitario.

Dentro del marco normativo supracomunitario, encontramos, como instrumento
juridico mas importante en materia de protecciéon de menores, la Convencion de los Derechos
del Niiio de las Naciones Unidas de 1989 (CDN), que constituye un marco general para la
proteccion de los nifios y adolescentes. Esta Convencidn ha sido ratificada por 196 paises,

entre ellos la totalidad de los Estados miembros de la UE.

Este instrumento define lo que se entiende por nifio, considerando como tal a “todo
ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea
aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad” (articulo 1 CDN). Por lo tanto, el ambito
subjetivo de aplicacion de este instrumento viene determinado por la edad de las personas,
sin tener en cuenta su raza, género, nacionalidad, posicién econdmica ni religién (articulo 2

CDN).

Esta Convencidn, ademas de establecer un amplio catdlogo de derechos, menciona el
principio rector del interés superior del nifio (articulo 3.1 CDN), afiadiendo que: “los Estados
Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para
su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas
responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomardn todas las medidas legislativas y
administrativas adecuadas” (articulo 3.2 CDN). Por lo tanto, todo menor debe ser sujeto al
estudio de la determinacidn de su mejor interés, asi como la busqueda de las soluciones mas

apropiadas para su situacion concreta.
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Sin embargo, en la practica, encontramos que la doctrina mayoritaria considera este
principio como un concepto juridico indeterminado, por lo que no es posible su aplicacién
directay positiva, debiendo ponderarse en funcion de las circunstancias de cada caso concreto
(FRANCO CASTELLANOS 2020). Por lo tanto, un principio que podria aplicarse directamente al
colectivo de MENAs con el fin de obligar a los paises y, en concreto, a los Estados miembros,
a proteger y velar por los derechos de los nifios, acaba siendo objeto de una interpretacion
subjetiva y flexible que, incluso en algunos casos, permite un margen de discrecionalidad y

arbitrariedad, lo cual dificulta garantizar una adecuada proteccion de los MENAs.

Este instrumento garantiza el derecho de cualquier nifio a la vida, asi como la
obligacion por parte de los Estados de proteger la supervivencia y desarrollo del menor
(articulo 6 CDN). También se hace referencia al derecho a la reagrupacién familiar de los nifios,
estableciendo que: “toda solicitud hecha por un nifio o por sus padres para entrar en un Estado
Parte o para salir de él a los efectos de la reunion de la familia serd atendida por los Estados

Partes de manera positiva, humanitaria y expeditiva” (articulo 10 CDN).

Por consiguiente, la reagrupacién familiar debera tratarse como una prioridad en la
toma de decisiones que conciernen al menor. Ademads, otro de los principios generales de la
Convencion es el derecho de todo menor a ser oido y a expresar libremente su opinidn sobre
asuntos que le afecten (articulo 12 CDN). Dicha opinién sera tenida en cuenta por parte de las

autoridades en base a su edad y madurez.

Asimismo, se menciona a los MENAs al establecer la obligacidn por parte de los Estados
Partes de adoptar “medidas adecuadas para lograr que el nifio que trate de obtener el estatuto
de refugiado o que sea considerado refugiado de conformidad con el derecho y los
procedimientos internacionales o internos aplicables reciba, tanto si estd solo como si estd
acompanado de sus padres o de cualquier otra persona, la proteccion y la asistencia

humanitaria adecuadas para el disfrute de los derechos pertinentes enunciados” (articulo 22
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CDN) y también se habla del derecho de estos menores “a la proteccion y asistencia especiales

del Estado” (articulo 20 CDN).

Junto a la comentada Convencién, en materia internacional de proteccién de los
menores encontramos el Convenio de La Haya de 1996, en la medida en que hace hincapié en
la importancia del principio del interés superior del menor. Sin embargo, ninguno de los dos
instrumentos mencionados se refiere de forma especifica en sus articulos al colectivo de los

MENA:s.

En materia de derecho de extranjeria y de inmigracidn, existen muchos instrumentos
internacionales aplicables a las personas refugiadas, como la Convencion de Ginebra de 1951
y su Protocolo sobre el Estatuto del Refugiado de 1967. Sin embargo, de nuevo, hemos de
hacernos eco de que en ellos se recogen muy escasas e insuficientes referencias a los menores

de edad y ninguna referencia a los MENASs.

2.2.2. Marco normativo comunitario.

En el marco comunitario, y, en concreto, en el Tratado de Funcionamiento de la UE
(TFUE), debemos empezar destacando la obligacion por parte de la UE de desarrollar “una
politica comun de asilo, inmigracion y control de las fronteras exteriores que esté basada en la
solidaridad entre Estados miembros y que sea equitativa respecto de los nacionales de terceros

paises” prevista en el articulo 67.2 TFUE.

Asimismo, se expresan medidas que el Parlamento Europeo y el Consejo podrdn
adoptar relativas a la politica de inmigracién (articulo 77 TFUE) y se determina que la politica
comun migratoria deberd ir destinada a prevenir la inmigracion ilegal, asi como la trata de

seres humanos (articulo 79.1 TFUE).

No obstante, debemos sefalar que la UE no tiene competencia exclusiva en materia
de asilo, sino que la comparte con los paises que forman parte de la institucién (articulo 78

TFUE).
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En cuanto a disposiciones aplicables al colectivo de nifios y adolescentes en la UE,
encontramos la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE del afio 2000 (CDFUE). Se trata
de un instrumento clave para regular la proteccién de los derechos de los menores en la UE.
La Carta menciona el “derecho a la proteccion y a los cuidados necesarios para su bienestar”
de los nifos, asi como a la consideracién primordial del interés superior del nifio para las

autoridades publicas (articulo 24 CDFUE). Cabe afadir que esta carta tampoco se refiere

especificamente al colectivo de los MENASs.

Como texto significativo en la materia, encontramos la Resolucidn del Consejo de la
UE relativa a los MENAs de 26 de junio de 1997. Primer texto de la UE integramente dedicado
al colectivo de los MENAs. En ella se define por primera vez el término MENA y sirve de base

para los textos legislativos que le siguieron.

Esta resolucion incluye el principio rector del interés superior del menor que emana de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989. El propdsito de la misma era regular y
proporcionar garantias para la acogida, permanencia y el retorno de estos menores a sus
paises de origen. También establece las garantias que deben seguirse, en concreto, en el
procedimiento de solicitud de asilo por parte de los MENAs. Entre ellas encontramos la
obligacion de asegurar a los MENAs el acceso a centros educativos cuando los menores vayan
a quedarse durante un cierto periodo, o el derecho de los mismos a la designacion de un tutor
gue actue como representante del menor. Desafortunadamente, este texto carece de fuerza

vinculante para los Estados miembros (Resolucidn del Consejo, de 26 de junio de 1997).

El segundo texto de la UE dedicado integramente a los MENAs es la Resolucion del
Parlamento Europeo de 12 de septiembre de 2013 sobre la situacion de los MENAs en la UE.
En ella se realizan una serie de recomendaciones sobre la aplicacion de la normativa existente.
La primera de ellas “recuerda que un menor no acompafiado es ante todo un nifio expuesto a
un peligro potencial y que la proteccion de los nifios, y no las politicas de inmigracion”, por lo

gue debe primar el interés superior el menor, independientemente de su estatus migratorio.
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Ademads, condena las lagunas normativas, la escasa financiacién y la vulneracién de derechos

fundamentales que perjudican al colectivo de los MENASs.

La Resolucion finaliza con la solicitud de que se elaboren lineas estratégicas vinculantes
para todos los paises pertenecientes a la UE, que velen por la adecuada proteccion de este
colectivo vulnerable. En concreto, recuerda a los Estados miembros la absoluta prohibicion de
detencion de los menores de edad, o la obligacién fundamental de acoger a todo menor que
llegue a la UE, sin posibilidad de negarles acceso. Y, en suma, enfatiza que toda decision que
involucre a nifios o nifias debe tomarse con respeto al principio del interés superior del menor

(Resolucién del Parlamento Europeo, de 12 de septiembre de 2013).

El tercer texto es la Resolucién de 3 de mayo de 2018 del Parlamento Europeo sobre
la proteccion de los menores migrantes, que sigue la misma linea que la anterior enfatizando
que todo menor, independientemente de su condicion de migrante, debe ser protegido en
base a la Convencidon de los Derechos del Nifio de 1989. Ademas, solicita priorizar la
relocalizacién de los MENAs de Grecia e Italia que estén pendientes de ser relocalizados a
otros Estados miembros de la UE. En esta pieza legislativa, la UE demuestra también su
preocupacion por el impacto que tiene todo el proceso de llegada, asentamiento y
regularizacidn en el bienestar psicoldgico de los nifios y adolescentes que se encuentran sin
apoyo familiar. Por ello, considera importante invertir en apoyo psicolégico y psiquiatrico para
apoyar a los menores durante su etapa de integracién. Por ultimo, la UE solicita que los
Estados miembros, asi como la misma UE establezcan vias migratorias seguras con el fin de
combatir las redes de migracion ilegal y las mafias organizadas (Resolucion del Parlamento

Europeo, de 3 de mayo de 2018).

En el marco del Programa de Estocolmo, también se dedicd un texto concreto al
colectivo objeto del presente estudio. En efecto, el Plan de accién de la UE sobre los MENAs
(2010-2014), aprobado el 6 de mayo de 2010 por parte de la Comisién Europea, por el que se
aplica el Programa de Estocolmo, pretende establecer las bases de actuacién, teniendo como

principio rector el interés superior del menor.
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Este Plan puede considerarse como un paso firme hacia una estrategia Unica y
armonizada en el trato hacia los MENAs por parte de la UE. El mismo quiso enfocar el todavia
problema que supone la falta de datos sobre este colectivo, afiadiendo que no existen “datos
completos, fiables y comparables”. Por ello, se elaboré el Plan para mejorar la recopilacion de
estos datos y obtener asi mas informacién, asi como para hacer mas visibles las realidades de

los MENAs.

Asimismo, el Plan menciona la necesidad de prevenir la migracidn insegura y la trata

de seres humanos con la ayuda de cooperacidn con terceros paises.

El Plan pretende hacerse eco de la necesidad de crear un marco Unico para afrontar
los problemas del colectivo de los MENAs y asegurar que se cumplen las garantias en materia
de acogida y asistencia a las que tiene derecho este colectivo vulnerable. Entre las garantias a
las que hace referencia encontramos las del primer encuentro, las pruebas médicas para la

evaluacién de la edad y la busqueda de la familia.

Por ultimo, el Plan refuerza la necesidad de encontrar soluciones duraderas que
prioricen los intereses de estos nifios y adolescentes y define el interés superior del menor
con base en tres conceptos: el retorno y la integracién en el pais de origen, la concesidn de
asilo y el reasentamiento. La novedad de esta definicidon es la calificacidon del retorno como
solucion duradera en interés superior del menor (Comunicacién de la Comisién al Parlamento

Europeo y al Consejo de 6 de mayo de 2010).

Del mismo modo, el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la
proteccion de los MENAs en Europa del afio 2020 insta a los Estados miembros a proteger y
asignar los recursos necesarios a este colectivo. Este Dictamen muestra la preocupacién del
Comité sobre la aplicacién del principio rector del interés superior del menor y recuerda la
prioridad de este sobre el resto de las normativas internas o internacionales (recomendacién

y observacién 2.4 Dict. CESE, 18 de septiembre de 2020). En efecto, el CESE solicita la
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elaboracién de una Directiva Unica aplicable al colectivo de los MENAs y que como objetivo

tenga el principio del interés superior del menor (Dict. CESE, 18 de septiembre de 2020).

A excepcidn de los instrumentos y normas comentados, no existe una norma Unica,
armonizada y vinculante para todos los paises pertenecientes la UE que regule una solucion a
los problemas a los que se afrontan los MENAs. Lo mas cercano a ello lo encontramos en
materia de asilo en lo que la UE califica como el Sistema Europeo Comun de Asilo (también
conocido como SECA), donde constan las normas minimas en materia de asilo, con el fin de
armonizar el tratamiento de solicitantes de asilo en toda la UE. En el SECA encontramos varios
reglamentos y directivas donde se hace mencidn especifica a los MENAs, a pesar de no ser

textos dedicados primordialmente a este colectivo.

Entre los Reglamentos aplicables al colectivo objeto de estudio, se encuentran los

siguientes:

a) El Reglamento UE n2 603/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio
de 2013, crea el sistema “Eurodac” con el fin de comparar las impresiones dactilares para
aplicar de una forma mas efectiva el Reglamento UE n2604/2013. De este modo, se pretende
evitar el abuso del sistema por parte de los solicitantes de asilo, asi como facilitar el reenvio
de solicitudes de un pais a otro. Con este mecanismo los Estados miembros pueden mejorar
el seguimiento de las solicitudes de asilo y la situacidon administrativa irregular de las personas
que entran y permanecen en la UE (R (UE) 2013/603). Sin embargo, existe debate sobre la
aplicacion de estas nuevas tecnologias en menores y el tratamiento de sus datos al vulnerar

el principio de interés superior del menor (CEAR 2023).

b) El Reglamento UE n2604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio
de 2013 (también conocido como Dublin Ill) establece una serie de criterios para determinar
qué Estado miembro tiene la responsabilidad de examinar las solicitudes de asilo recibidas,

evitando que exista foro de conveniencia. Asimismo, se centra en la importancia de garantizar
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un acceso rapido a los procedimientos de proteccion internacional y en la importancia de la

reagrupacién familiar en el pais de origen del solicitante (R (UE) 2013/604).

El Reglamento procede a definir el término MENA de la siguiente manera: “el menor
que llega al territorio de los Estados miembros sin ir acompafado de un adulto responsable de
él, ya sea legalmente o con arreglo a los usos del Estado miembro de que se trate, y mientras
no esté efectivamente al cuidado de tal adulto; este concepto incluye a los menores que
quedan sin compafiia después de su llegada al territorio de los Estados miembro” (articulo 2.j)

R (UE) 2013/604).

En concreto, el Reglamento hace mencion expresa al interés superior del nifio y al
modo en que este principio debe ser considerado primordial para los Estados en los
procedimientos de concesion de asilo (articulo 6.1 R (UE) 2013/604). El mismo articulo
continua concretando las garantias a las que los MENAs tienen derecho, como la de serles
asignado un representante cualificado que asista al menor durante todo el procedimiento de

asilo.

También se ordena la cooperacién estrecha entre los Estados miembro para cumplir
con el principio del interés superior del menor que se define sobre la base de cuatro factores:

la posibilidad de reagrupacién familiar, el bienestar del menor, su seguridad y protecciény la

opinién del menor.

Para la reagrupacién familiar, una vez el Estado reciba la solicitud de asilo del menor,
debera efectuar averiguaciones para la identificacidon de los familiares de éste y para ello
podra solicitar la ayuda de organizaciones internacionales. A tal efecto, se crean una serie de
formularios normalizados para el intercambio de la informacidn necesaria entre paises de la

UE.

En concreto, en su capitulo lll encontramos los criterios de determinacion del Estado

miembro responsable. En el caso de los MENAs, se muestra la prioridad de la reagrupacién

29



Elsa Andress Llinds
Menores Extranjeros No Acompafiados que llegan a la Unidn Europea: Situacion Juridica y Perspectivas de Futuro

familiar, al expresar que: “el Estado miembro responsable serd aquel en el que se encuentre
legalmente un miembro de la familia o un hermano menor no acompanado, siempre que ello
redunde en el interés superior del menor” (articulo 8.1 R (UE) 2013/604) y se hace referencia
también a la posibilidad de “un pariente que estd legalmente en otro Estado miembro, y si se
comprobare, sobre la base de un examen del caso concreto, que dicho pariente puede ocuparse

de él” (articulo 8.1 R (UE) 2013/604).

Segun el Reglamento, “cuando el solicitante sea un menor no acompafado, la
presencia en el territorio de otro Estado miembro de un miembro de la familia o pariente que
pueda hacerse cargo del menor también deber ser un criterio de responsabilidad vinculante”
(Considerando 162 R (UE) 2013/604). En defecto de lo anterior, se aclara que “el Estado
miembro responsable serd aquel en el que el menor no acompafiado haya presentado su
solicitud de proteccion internacional, siempre que esto redunde en el interés superior del
menor” (articulo 8.4 R (UE) 2013/604). Este ultimo criterio se justifica sobre la base de que se
trata de un colectivo vulnerable, por lo que no puede permitirse que la concesidn de asilo se
demore en el tiempo, mientras que se determina el pais competente para conocer de la

solicitud.

La aplicacion de estos criterios no esta exenta de complicaciones. En primer lugar, el
criterio del pais donde se presenta la solicitud provoca una especial carga para los paises
fronterizos (como, por ejemplo, Espafia), al ser éstos los que reciben a la mayor parte de
MENAs que llegan a la UE. En segundo lugar, puede no aplicarse directamente el criterio del
pais que reciba la solicitud, como dice la norma general del articulo 3, en los casos en que se
considere que el interés superior del menor recomienda otro Estado. Sin embargo, entonces
existe un gran riesgo de devolucion a un tercer pais si al presentar la solicitud de asilo en otro
pais éste la deniega por no considerarse competente, ya que el interés superior del menor es
un concepto juridico indeterminado y su aplicacién puede llevar a distintas conclusiones. En
tercer lugar, este sistema de determinacidn ralentiza el procedimiento de asilo para este
colectivo tan vulnerable y provoca indefensidn, al no contar con las garantias procesales y

materiales necesarias.
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c) En este estado de cosas, en el afio 2021, se adoptd el Reglamento UE n22021/2303
sobre la creacidon de la Agencia de Asilo de la UE (o EEUA por sus siglas en inglés), con el fin
de mejorar la aplicacidn y la coherencia de las normas de asilo que pertenecen al SECA. La
anterior Oficina Europea de Apoyo al Asilo (EASO), fundada en el afio 2010, se convirtié con
este Reglamento en la Agencia de Asilo de pleno derecho, cuya funcién serd mejorar la
cooperacion entre los Estados miembros y paises terceros, asi como la solidaridad entre paises

de la UE (articulo 1 R (UE) 2021/2303).

Este Reglamento pretende establecer unas normas minimas comunes para los
procedimientos de asilo, las condiciones de acogida y la determinacion del pais responsable
de examinar dichas solicitudes de proteccion internacional (Considerando 32 R (UE)
2021/2303). La Agencia de Asilo debera brindar el apoyo y orientacidn a los paises de la UE
para que cumplan con las obligaciones del Reglamento UE n2604/2013 (Considerando 132 R
(UE) 2021/2303). Se promueve el intercambio de informacién entre los Estados miembros,
con el fin de mejorar la cooperacion entre estos (articulo 4 R (UE) 2023/2303). Ademas, la
Agencia funcionara como un centro de recopilacién de informacidn actualizadas sobre paises
terceros incluyendo informacidn especifica de ciertos colectivos vulnerables como los MENAs
y un analisis comun sobre la situacion en los paises de origen de las personas migrantes de la

UE (articulo 9y 11 R (UE) 2023/2303).

Uno de los principales objetivos es proteger los derechos fundamentales de los
solicitantes de asilo, para lo cual se habrd de designar un agente responsable de ello, se
establece un mecanismo de denuncia y se fortalece el papel de las ONGs (articulo 14 y 39 R
(UE) 2023/2303). En general, se trata de una Agencia que busca apoyar de manera operativa
y técnica a los paises pertenecientes a la UE de las normas operativas y buenas practicas de

conformidad con el SECA (articulo 14 R (UE) 2023/2303).

Entre las Directivas aplicables al colectivo objeto de estudio, se encuentran las

siguientes:
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a) La Directiva 2003/9/CE de normas minimas para la acogida de los solicitantes de
asilo en los Estados miembros (Directiva de Recepcion), que pretende asegurar y armonizar
unas condiciones dignas de recepcidn, asi como el respeto de los derechos humanos,
incluyendo el acceso a una vivienda, ropa, asistencia sanidad, educacion, comida y acceso a

empleo.

En concreto, esta directiva hace mencién especial a los MENAs cuando establece que:
“los Estados miembros adoptardn lo mds rdpidamente posible las medidas necesarias para
asegurar la representacion de los menores no acompanados mediante una tutela legal o, en
su caso, la representacion mediante una organizacion nacional encargada del cuidado y
bienestar del menor, o bien otro tipo de representacion adecuada. Se realizardn evaluaciones

regulares por parte de las autoridades competentes” (articulo 19.1 Directiva 2003/9/CE).

Una vez el MENA solicita asilo, por prioridad de la reagrupacion familiar, el menor se
alojara con parientes adultos, y, en defecto de estos, con una familia de acogida o en centros
de acogida para menores. Del mismo modo, la UE establece que, atendiendo al principio
rector del interés superior del MENA, los Estados deben encontrar a los familiares de estos lo

antes posible (articulo 19.3 Directiva 2003/9/CE).

b) La Directiva 2008/115/CE, relativa a normas y procedimientos comunes en los
Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacién irregular
(Directiva de Retorno), busca establecer una politica segura y efectiva de retorno con total
transparencia, asi como unas garantias que protejan a las personas migrantes. En concreto, se
expresa que el uso de medidas coercitivas debe someterse al principio de proporcionalidad y
eficacia en relacién con los medios utilizados y los objetivos que se persiguen (Considerando
132 Directiva 2008/115/CE). Es importante hacer la distincidn entre la decisién de retorno y la
expulsion. La primera es una decisidon que declara al nacional de un tercer pais en situacion

administrativa irregular y se le impone la obligacion de retorno (articulo 3 Directiva
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2008/115/CE); la segunda consiste en la ejecucién de dicha orden de retorno (articulo 3

Directiva 2008/115/CE).

Los MENAs se mencionan como colectivo de personas vulnerables (articulo 3 Directiva
2008/115/CE). En concreto, el articulo 5 se centra en que los paises de la UE deben tener en
cuenta ciertos criterios cuando la persona migrante sea menor de edad. Estos criterios son: el
interés superior del nifo, la vida familiar y el estado de salud del migrante, asi como el deber

de respetar el principio de no devolucidn (articulo 5 Directiva 2008/115/CE).

El TIUE ha afladido mas criterios a considerar como son: “la edad, el sexo, la especial
vulnerabilidad, el estado de salud fisica y mental, la estancia en una familia de acogida, el nivel
de escolarizacion y el entorno social de dicho menor” (STJUE C-441/19). A pesar de que exista
el principio de no devoluciodn, la Directiva contempla el retorno y expulsidon de los MENAs bajo

el cumplimiento de ciertas garantias especificas.

Antes de dictar la orden de retorno, “se concederd la asistencia de los servicios
pertinentes distintos de las autoridades encargadas de la ejecucion del retorno” y antes de
llevar a cabo la expulsién, las autoridades deben asegurarse de que el retorno serd adecuado,
es decir, que el menor serd entregado a un miembro de su familia (proceso de reagrupacion
familiar), tutor o centro de acogida en su pais de origen todo ello cumpliendo con el interés

superior del menor (articulo 10 Directiva 2008/115/CE).

El TJUE se ha pronunciado sobre la importancia de que los Estados miembros aseguren
una acogida adecuada en el pais de retorno, previa a la decisién de retornar al menor y es
imperativo que estos paises le escuchen sobre las condiciones en las que podria ser acogido
en el Estado de retorno (STJUE C-441/19). Ademas, el mismo Tribunal ha sefialado que los
paises de la UE estan obligados a tener en cuenta el principio del interés superior del menor
antes de decidir sobre el retorno con prohibicién de entrada tanto de este como de sus

familiares directos (STJUE C-112/20).
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Otro punto importante es el internamiento de los nifos y nifas. El articulo 17 aclara
gue las medidas de internamiento para los menores solo se llevardn a cabo como ultimo
recurso y por el menor tiempo posible. Se recuerda que el interés superior del nifio serd el
principio primordial en la decision de internamiento (articulo 17 Directiva 2008/115/CE).
Ademas, se establece que los menores internados tienen acceso a actividades de ocio y acceso
a la educacién. En concreto, los MENAs podran acceder a alojamiento en instituciones

adaptadas a las necesidades con base a su edad.

En conclusion, si que es posible la expulsion de los nifios y nifias, pero esta medida
debe ser utilizada como ultimo recurso y debe obedecer siempre al principio del interés del
menor. Este punto contrasta con la Resolucion del Parlamento Europeo de 12 de septiembre
de 2013, mencionada con anterioridad, ya que en esta se recuerda a los Estados miembros la

absoluta prohibicidn de detencién de los menores de edad.

c) La Directiva 2011/95/UE, de requisitos para el reconocimiento de la condicion de
refugiado (Directiva de Calificacion) crea criterios de calificacidon del estatus de refugiado y
establece sus derechos con el fin de ser mas garantistas que las disposiciones internas de cada
Estado miembro. En concreto, se centra en los derechos de los MENAs solicitantes de asilo
(articulo 31 Directiva 2011/95/UE) e incluye referencias al mantenimiento de la unidad
familiar de los menores a los que se les concede la proteccidn internacional (articulo 23

Directiva 2011/95/UE).

d) La Directiva 2013/32/UE, sobre procedimientos comunes para la concesion de
asilo, establece una serie de procedimientos comunes para todos los paises en la UE sobre la
concesion y retirada de la proteccion internacional, con el fin de reducir las discrepancias entre
las normativas internas. En concreto, hace especial mencién a las garantias de los MENAs,
entre muchas la asignacién de un representante, que deben ser respetadas por los Estados
miembro durante todo el procedimiento de solicitud y concesién de asilo (articulo 25 Directiva

2013/32/UE).
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e) La Directiva 2013/33/UE, sobre las normas para la acogida de los solicitantes de
asilo (Directiva de Acogida de Asilo), regula el trato que deben recibir las personas que
solicitan proteccién internacional. En efecto, expresa las medidas que deberan tomar los
Estados miembros para garantizar los derechos de los MENAs en relacion con el representante
gue sea asignado a cada menor, incluyendo la obligaciéon de llevar a cabo evaluaciones

periddicas por parte de las autoridades competentes (articulo 24 Directiva 2013/33/UE).

Entrando dentro de las disparidades entre los textos legislativos aplicables en el dmbito
de la UE y en el colectivo de los MENAs, encontramos la incongruencia entre las normas de
atribucion de competencia. Como se ha comentado, el articulo 8 del Reglamento de Dublin llI
(R (UE) 2013/604) determina que serd responsable el pais de la UE dénde se encuentren
familiares del menor siempre que se cumpla con el interés superior de este. En defecto de
ello, sera responsable el Estado miembro dénde el menor haya presentado su solicitud de
asilo, si también responde al interés superior del nino. En cambio, tanto el Convenio de La
Haya de 1996, como el Reglamento de Bruselas Il bis (Reglamento (CE) n22201/2003) prevén

gue la competencia judicial internacional se determinard por la residencia habitual del menor.

En este punto, es de significar que el concepto de residencial habitual, que no viene
definido ni en el Convenio de La Haya de 1996 ni en el Reglamento de Bruselas Il bis, es
complicado de determinar en el caso de los MENAs. EI TJUE se ha pronunciado repetidas veces
sobre este asunto y aclara que no es suficiente con la presencia fisica del menor en un pais,
sino que deben tenerse en cuenta otros criterios que demuestren que la presencia no es
temporal u ocasional (STJUE C-393/18). Por lo tanto, estos criterios de atribucion de la
competencia son distintos a los determinados por el SECA, lo que puede ocasionar que el pais
competente para conocer de la solicitud de asilo y el pais cuyos tribunales sean competentes

para acordar medidas de proteccién del menor sean distintos (CHELIZ INGLES 2022).

Otro punto de conflicto es el ambito de aplicacion del Convenio de La Haya de 1996 y
el Reglamento de Bruselas Il bis o Bruselas Il ter, ya que estos se solapan al regular ambos la

competencia judicial internacional y el reconocimiento y ejecucion de las resoluciones
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extranjeras. El Reglamento se aplica cuando el menor afectado tenga la residencia habitual en
un pais perteneciente a la UE (articulo 61 Reglamento (CE) n22201/2003). Mientras que el
Convenio se aplica cuando el Estado no es parte de la UE, pero si es parte del Convenio. Por
lo tanto, se hace referencia al concepto de residencia habitual que no esta definido por
ninguno de los textos normativos. En principio, se aplicaria el Reglamento cuando el menor
estuviese fisicamente en un Estado miembro, pero se trata de un vacio que aun no ha sido

cubierto.

Tanto el Reglamento Bruselas Il ter como el Convenio de La Haya definen al menor de
edad como menores de 18 afios. De manera que, tendran la consideracion de menores de
edad los que no alcancen dicha edad, incluso aunque tengan la consideracion de mayores de
edad conforme a su ley personal; y, a la inversa, no seran menores de edad las personas que
superen los 18 afios, a pesar de que su ley personal les conceda el estatus de menores (CHELIZ
INGLES et al 2022). En este sentido también cabe mencionar el caso en el que el menor se
desplace a otro Estado una vez se le haya concedido la medida de proteccion. El Reglamento
de Bruselas Il ter solo se aplicara a los menores que tengan la residencia habitual en un pais
de la UE antes de su desplazamiento. Si no fuese el caso, se deberia aplicar la norma del

Convenio de La Haya de 1996.

2.2.3. Marco normativo espanol.

Espafia, como Estado miembro de la UE, estd obligada a respetar la Convencion de
Ginebra sobre Refugiados de 1951, el Protocolo sobre el Estatuto del Refugiado de 1966 y la
Carta de Derechos Fundamentales de la UE, cuando legisle y lleve a cabo actividades en

materia de asilo y refugio.

En cuanto a la normativa que regula los derechos de los menores en Espafa, nos
encontramos con la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor,
aplicable a todos los menores de dieciocho afios que se encuentren en territorio espanol.
Como principio esencial que rige esta norma, se encuentra el del interés superior del menor

(LO 1/1196).
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Dentro del ambito de la proteccion del menor cohabitan distintas regulaciones
autondémicas. Todas las CCAA han legislado en materia de proteccién de menores, basandose
para ello en la habilitacion competencial que se realiza en el articulo 148.1.202) de la
Constitucion Espafiola, relativo a materia de asistencia social (articulo 148.1.202 CE). Esta
dispersién normativa, sumada a los convenios bilaterales que ha firmado Espafia junto con los
paises de origen en relacion a esta materia, complica la actuacidon armonizada y coherente de

los centros de proteccion de menores (BUESO ALBERDI et al 2020).

En materia de derecho de extranjeria interno, la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, dedica su
articulo 35 al colectivo de los MENAs. En dicho articulo se establece la obligacién del Gobierno
de colaborar con los paises de origen, con el fin de prevenir la inmigracién irregular y proteger
a los menores en los procesos de retorno de los mismos. También resulta interesante este
articulo al establecer, en su apartado 7, que: “se considerard regular, a todos los efectos, la
residencia de los menores que sean tutelados en Espafia por una Administracion Publica o en
virtud de resolucion judicial, por cualquier otra entidad” (articulo 35.4 LO 4/2000). Por lo tanto,
el hecho de que el MENA no haya solicitado la autorizacién del articulo 196 del RD 557/2011,
“no impedird el reconocimiento y disfrute de todos los derechos que le correspondan por su

condicion de menor”.

Existe otra posibilidad para la regularizacidon de los MENAs en Espaia, aplicable a los
casos en que hayan sido victimas de trafico ilicito de seres humanos, inmigracion ilegal o
explotacién laboral denuncia a los autores o coautores y siempre y cuando dicha

regularizacidn responda al interés superior del menor (articulos 59 y 59 bis LO 4/2000).

El ingreso en centros de internamiento para inmigrantes esta prohibido para el caso

de MENAs, ya que éstos se pondran a disposicidn de los servicios de proteccion de menores

correspondientes (articulo 62.4 LO 4/2000).
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El Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la
LO 4/2000 sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social,
centra su Capitulo Ill en torno a los “Menores extranjeros no acompafiados”. En concreto,
procede a definir el término MENA haciendo referencia a la situacion de un menor de
dieciocho afios que entra, o una vez dentro se encuentra, en territorio espafiol sin
acompafiamiento de un adulto, produciendo ello un riesgo de desproteccién (articulo 189 RD

557/2011).

En el procedimiento de solicitud de asilo, cuando los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad
localicen a una persona que pueda considerarse un MENA vienen obligados a investigar si
realmente ostenta esa condicion. Igualmente, deberan procurar conocer la identidad del
menor a través de documentacién y la realizacidon de las pesquisas oportunas. Después, el
menor serd puesto a disposicion de los servicios de proteccion de menores competentes en
cada Comunidad Auténoma y se pondra en conocimiento de esta circunstancia al Ministerio

Fiscal (articulo 190 RD 557/2011).

Tras la puesta en disposicion del menor, el servicio de proteccidon tendra el deber
fundamental de informar al menor de sus derechos de forma clara y en un idioma que
comprenda. Por lo tanto, solo después de realizar los tramites de identificacion del menor y
determinacién de su edad, tendrd el menor acceso a un guardidn o representante, por lo que
se vulnera el derecho del menor a ser oido y tutelado en decisiones que les afectan. Asimismo,
son muchos los menores que deciden abandonar los centros de acogida fracasando asi la

politica de proteccién de menores (GARCIA ESPANA 2016).
En ocasiones, este abandono esta relacionado con que la proteccién que ejercen los

centros de menores implica no poder residir fuera de la CCAA que les tutela ni tampoco

estudiar o trabajar donde ellos quieran (BUESO ALBERDI et al 2020).
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El menor debera ser inscrito en el Registro de MENAs (regulado en el Capitulo V del RD
557/2011) y su localizacion sera compartida con la Delegacién o Subdelegacion del Gobierno

competente.

En el caso de que la minoria de edad del extranjero no sea facilmente determinable
por falta de documentacidn, se procederd al proceso de determinacidn de edad. En ese caso,
el posible menor serd puesto a disposicion de los servicios de proteccion de menores
competentes y se notificara al Ministerio Fiscal, con el fin de que éste proceda, mediante
decreto, a la determinacion de la edad con caracter urgente y prioritario, sirviéndose del
apoyo de las instituciones sanitarias correspondientes para todo lo referente a la realizacion

de las pruebas necesarias.

El Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre qué se considera como un extranjero
indocumentado, sefialando que “el inmigrante de cuyo pasaporte o documento equivalente
de identidad se desprenda su minoria de edad no puede ser considerado un extranjero
indocumentado para ser sometido a pruebas complementarias de determinacion de edad,
pues no cabe cuestionar sin una justificacion razonable por qué se realizan tales pruebas

cuando se dispone de un pasaporte legalmente expedido por el pais de origen” (STS 453/2014).

El mismo Tribunal ha dictado que el valor acreditativo de la minoria de edad con base
en documentacion oficial emitida por las autoridades del pais de origen prevalece sobre “las
dudas suscitadas en la Fiscalia acerca de la fiabilidad de la edad que consta en una
documentacion oficial que no ha sido invalidada ni desacreditada por las autoridades que la
expidieron, y que tampoco presenta indicios de manipulacion” especialmente si es para que el
menor obtenga la proteccion que le corresponde (STS 307/2020). En esta misma sentencia se
aclara que no es suficiente indicio la valoracién de la apariencia fisica de mayoria de edad
hacia adolescentes, porque “no en todos los casos la apariencia fisica de los adolescentes

revela indubitadamente su minoria” (STS 307/2020).
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Como segundo paso, se abrira el proceso de repatriacion de los MENAs, con
fundamento en el principio de reagrupacién familiar. El mismo sera llevado a cabo por la
Delegacién o Subdelegacién del Gobierno competente. La Delegacidn en cuestion solicitara, a
través de la Comisaria General de Extranjeria y Fronteras, un “informe sobre las circunstancias
familiares del menor a la representacion diplomdtica del pais de origen con cardcter previo a
la decision relativa a la iniciacion de un procedimiento sobre su repatriacion”, asi como
cualquier otra informacion que tenga la entidad que ostente la tutela, custodia, proteccion

provisional o guarda del menor (articulo 191 RD 557/2011).

Este trdmite no se considera una expulsién del menor, sino una repatriaciéon por
reagrupacién familiar, por lo que el MENA con autorizacion de residencia también puede ser
repatriado (GARCIA ESPANA et a/ 2016). Del mismo modo, el tiempo de estancia legal durante
su minoria de edad, estando bajo la tutela de la Administracion, es suficiente como para
demostrar el arraigo necesario para declarar la suspension cautelar de la sancion de expulsion

(STSJ Pais Vasco 57/2021).

El procedimiento se iniciard cuando se considere que la reagrupacién familiar o la
puesta a disposicion de los servicios de proteccion de menores de su pais de origen cumplen
con el principio rector del interés superior del menor (articulo 192 RD 557/2011). Dicho
procedimiento seguira los tramites de alegaciones, prueba, audiencia, resolucion y ejecucién

(articulo 193, 194 y 195 RD 557/2011).

Cabe mencionar que los menores de entre dieciséis y dieciocho afos ostentaran la
capacidad para actuar por si mismos, o a través de representante en dicho procedimiento. Por
otro lado, si el menor de dieciséis anos cuenta con suficiente juicio y se muestra contrario a lo
manifestado por quien ha sido designado como su tutor o representante, el procedimiento

serd suspendido hasta que se nombre un defensor judicial que le represente.

Ante la imposibilidad de la repatriacién del menor o después de que hayan pasado

noventa dias (anteriormente el plazo era de nueve meses) desde su puesta a disposicién de
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los servicios de proteccién de menores competentes, se incoard el procedimiento de
autorizacion de residencia de un MENA. Este procedimiento se inicia de oficio, por orden de
superior, 0 a instancia de parte, por la Oficina de Extranjeria de la provincia donde el menor
tenga fijado su domicilio (articulo 196 RD 557/2011, modificado recientemente por el Real

Decreto 903/2021, de 19 de octubre).

Para el supuesto de inicio del procedimiento a instancia de parte, es decir, a instancia
del servicio de proteccién de menores correspondiente, esta entidad presentara el impreso
de solicitud EX01 ante la Oficina de Extranjeria competente. En el resto de los supuestos, la
Oficina de Extranjeria notificara el acuerdo de inicio al menor y a los servicios de proteccion

de menores para que aporten los documentos necesarios.

Los documentos preceptivos son: una copia del pasaporte completo, el titulo de viaje
o cédula de inscripcién, de acuerdo con el articulo 211.5 del RD 557/2011; el documento
acreditativo de que quien interviene en el procedimiento tiene competencia para ello como
representante de los servicios de proteccién de menores; el documento que acredite la
relacion entre el menor y dicha entidad ya sea por tutela, custodia, proteccidn provisional o
guarda y; finalmente, copia del decreto del Ministerio Fiscal o documento que acredite la

puesta a disposicidon del menor.

La Oficina de Extranjeria tiene un plazo maximo de un mes para resolver y notificar la
resoluciéon al menor y comunicarla también al Ministerio Fiscal. Dentro del mes siguiente a
dicha notificaciéon, el menor, junto con su representante legal, deberdn solicitar
personalmente ante dicha Oficina la Tarjeta de Identidad de Extranjero que, en el caso de
mayores de dieciséis afios, habilitara a trabajar conforme al articulo 36.1 de la LO 4/2000, para
aquellas actividades propuestas por la entidad de proteccién de menores por favorecer la

integracion social del menor y cuya habilitacion tendrd una vigencia de dos afios.

“De acuerdo con el articulo 35.8 de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero la concesion

de esta autorizacion de residencia no serd obstdculo para la ulterior repatriacion cuando
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favorezca el interés superior del menor. Si la repatriacion se produce, se procederd a la

extincion de la autorizacion de residencia” (articulo 196.3 RD 557/2011).

Los MENAs que alcancen la mayoria de edad (también llamados Ex-MENAs o Ex-
tutelados), siendo titulares de la autorizacion de residencia que habilita a trabajar, podran
renovarla a instancia de parte, o de oficio por la Oficina de Extranjeria sesenta dias naturales
antes o noventa dias naturales después de la pérdida de vigencia (articulo 197 RD 557/2011,

modificado recientemente por el Real Decreto 903/2021, de 19 de octubre).

Para que se conceda dicha renovacién deberan acreditarse ciertas condiciones. La
primera es contar con medios econdmicos suficientes para el sostenimiento propio a través
de un ingreso mensual igual o superior a la renta minima garantizada prevista en el Real
Decreto Ley 20/2022, o por tener el sostenimiento asegurado por un programa de desarrollo
de una institucion publica o privada. Para ello, se tendran en cuenta los ingresos que la
persona perciba por ayudas sociales. La segunda condicidn es la inexistencia de antecedentes
penales. Como tercera y Ultima condicién, se deberdn tener en cuenta los informes
presentados por los servicios de proteccidon de menores o por las entidades que lleven a cabo

los programas de desarrollos mencionados.

Son varias las sentencias de distintos Tribunales Superiores de Justicia que se
pronuncian sobre la denegacion de una solicitud de autorizacién por circunstancias
excepcionales a un ex-MENA. En ellas se establece que la exigencia de suficientes recursos
econdmicos para tener cubiertas sus propias necesidades no podra basarse en asistencia y
ayuda social, ya que estos subsidios surgen de la propia ausencia de medios de vida (STSJ Pais
Vasco 100/2016 y STSJ Asturias 731/2021). Es mas, la reciente jurisprudencia destaca que los
medios econdmicos deberan cubrir el 100% del IPREM mensual, es decir, en el afio 2023, 600
euros mensuales de forma propia y no por ayudas sociales (STS 1155/2018 y STSJ Asturias

731/2021).
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La renovacién tendrd una duracion de dos afios y sera renovable sucesivamente por
idénticos periodos temporales siempre y cuando se mantenga el cumplimiento de dichos
requisitos. También podra optarse a los cinco afios de residencia continuada en Espafa por

pasar a residencia de larga duracion que debe ser renovada cada cinco afios.

Del mismo modo, los menores que hayan estado bajo la tutela, custodia, proteccién
provisional o guarda de una entidad de proteccidon de menores y alcancen la mayoria de edad
sin haber obtenido previamente la autorizacion de residencia, pero cumpliendo los requisitos
para obtenerla, podran solicitar personalmente ante la Oficina de Extranjeria competente la
autorizacion de residencia temporal por circunstancias excepcionales (articulo 198 RD
557/2011, modificado recientemente por el RD 903/2021, de 19 de octubre). Esto supone una
novedad de la reforma del afio 2021 con respecto a anteriores textos legislativos, ya que
brinda la posibilidad de regularizar a los ex-MENAs entre los 18 y 23 afios que no consiguieron
la autorizacién de residencia cuando eran menores (Disposicién transitoria Unica RD

903/2021).

Las condiciones que deberan cumplirse para obtener dicha autorizaciéon son las mismas
que las mencionadas en apartados anteriores, afladiendo que el ex-tutelado deberd haber
participado en las acciones formativas o actividades impartidas por la entidad de proteccién
de menores, con el fin de favorecer su integracion social. La solicitud se podrd presentar
sesenta dias naturales antes o noventa dias naturales después de cumplir la mayoria de edad.
La autorizacién, una vez concedida, tendra una vigencia de dos afios, renovable también cada
dos afos si se mantienen los requisitos, salvo que se modifique al sistema mencionado de

residencia por larga duracion.

Para acabar con las referencias a las normativas internas, el Cédigo Civil espafiol regula
los supuestos bajo los que un MENA puede solicitar la nacionalidad espafiola. En concreto, si
el MENA ha estado sujeto a la tutela de una entidad de proteccion de menores espafiola
durante un periodo consecutivo de dos afios, podra solicitar la nacionalidad espafiola después

de llevar residiendo legalmente un afio (articulo 22.2.c) CC).
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La solicitud de nacionalidad por residencia la puede formular el extranjero mayor de
dieciocho anos, el menor de edad mayor de catorce afios con la asistencia de su representante
legal, o el representante legal del menor de catorce afos (articulo 21.2. CC). Este mismo
codigo establece que la mayoria de edad es determinada por la ley nacional del interesado
(articulo 9.1 CC). Por lo tanto, solo serdn considerados MENAs las personas que sean menores
de edad con fundamento en las normas de sus paises de origen. En el CC, encontramos,
también, el deber de tutela de la administracidn publica espaiiola hacia los menores en

situacion de desamparo (articulo 172 CC).
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2.3. DERECHOS DE LOS MENORES EXTRANJEROS EN ESPANA Y SUS
VULNERACIONES: ESPECIAL REFERENCIA A ESPANA.

Centrandonos mas en el caso concreto de Espana, a pesar de que contabilizar el
nimero exacto de MENAs no sea tarea facil, en 2021 habia en Espafia un total de 9.294
menores, de los cuales 8.282 eran niflos y 1.023 eran nifias (Fiscal 2022). Desde 2018, ha
habido una disminucién de alrededor del 33% (Fiscal 2019). Esta bajada puede deberse a
diversos factores y, entre ellos la pandemia del COVID-19 que comenzd en 2020. Dicha
pandemia ha dificultado la tarea de la resefia y grabacion de los menores en el Registro de
MENAs y desde entonces se sigue dando mads prioridad a la atencion y cuidado de estos
menores que al registro de los mismos. De estos 9.294 MENAs, en 2021 unos 3.048 llegaron a
Espafia por via maritima en pateras u otras embarcaciones fragiles (Fiscal 2022 et al). En el
ano 2021 se registraron un total de 925 solicitudes de asilo por parte de los MENAs mientras

gue en 2022 estas incrementaron un 71% al recibir 1.585 solicitudes (CEAR et al 2023).

MENAs registrados en Espaia
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Grdfica 5. Elaboracion propia (Memoria de la Fiscalia General del Estado 2022)

Es importante recalcar que de estos MENAs registrados en Espafia no se encuentran

todos en situacion administrativa regular. En concreto, en 2018 y 2019 el nimero de MENAs

en situacion irregular se dispara.
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MENAs registrados en cada CCAA en 2021

Total 9.249

Otras 2.757

Ceuta 921
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Canarias | 2.399
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Grdfica 6. Elaboracion propia (El Pais 2019)

La mayoria de los MENAs que llegan a Espaia vienen de paises del Magreb como
Marruecos (42.7% en 2021) y Argelia (17.72% en 2021) (Memoria de la Fiscalia General del
Estado 2022). Sin embargo, también proceden de otros lugares como Mali (12.5% en 2021)

(Memoria de la Fiscalia General del Estado 2022).

Es interesante observar la distribucidn de este colectivo en las diversas CCAA. Vemos
que la mayor concentraciéon de MENAs estd en las Islas Canarias, seguido de Andalucia y en

tercer lugar Catalufia (Fiscal 2022).
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Grdfica 7. Elaboracion propia (Fiscal 2022)
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En Canarias existe actualmente una crisis migratoria de gran magnitud por la llegada
masiva de migrantes a sus islas. En especial, la isla que mas estd sufriendo de este fendmeno
es la de El Hierro. En solo una semana de octubre de 2023, llegaron al puerto 2.300 migrantes
en cayucos de los cuales 573 eran menores de edad (El Pais 2023). Es tan alarmante la
situacion, que la Consejeria de Bienestar Social, Igualdad, Juventud, Infancia y Familias ha
declarado la emergencia social y atencidn prioritaria a los MENAs. La poca preparacién y los
pocos recursos de esta pequena isla hacen que se hayan movido 333 MENAs a las islas de
Tenerife y Gran Canaria con el fin de ser atendidos adecuadamente (El Pais 2023 et al). Los
servicios de atencién y apoyo de El Hierro estdn completamente saturados al no disponer de
medios humanos y materiales suficientes para hacerse cargo de las llegadas de estos MENAs.
Sin embargo, no se ha mostrado ningun gesto de solidaridad por parte del resto de CCAA de

la peninsula.

Uno de los problemas a los que se enfrenta Espafia es la cantidad de diligencias
preprocesales que incoa para determinar la edad de estos menores. En concreto, en el afio
2021 aumentaron un 34% con respecto al afio 2020 (Fiscal 2022 et al). Segun jurisprudencia
del TS (SSTS 410/2021, 412/2021, 610/2021 y 796/2021) estima que el hecho de que se
consideren indocumentados a efectos de la determinacion de edad del articulo 35.3 de la LO
4/2000 los menores que aporten un acta de nacimiento y un pasaporte que no hayan sido
impugnados, se trata de una discriminacién por razon de origen nacional. Es mas, Espafa ha
sido condenada en 14 ocasiones por la ONU al realizar pruebas de determinacion de la edad
a nifias y nifios sin respetar el CDN comentado previamente (Amnistia Internacional 2021). En
concreto, el organismo dice que las pruebas “infringen su dignidad, su privacidad y su
integridad corporal y deberia estar prohibido” (El Diario 2021). Espaia también ha sido
condenada en dos ocasiones por decretar la mayoria de edad de un menor que se negé a
hacerse las radiografias para averiguar su edad. El menor fue expulsado del centro dictdndose
orden de devolucién y ordenandose el ingreso del nifio en el CIE. Cuando este presentd su
pasaporte demostrando su minoria de edad la Fiscalia no cambid su decisién. El Comité de

Derechos del Nifio de la ONU declara que Espafia vulnerd el interés superior del menor al
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declarar al menor mayor de edad solo “por su negativa de someterse a pruebas y no habiendo
sido asistido por ningun tutor ni representante tal y como el nifio habia designado para

defender sus intereses” (Europa Press 2019).

Ademas, después de la determinacién de edad, los menores entran en los sistemas de
protecciéon de menores donde se proceden a realizar estudios sobre sus necesidades. Sin
embargo, el sistema estd colapsado por el nimero elevado de menores que reciben versus las
plazas con las que cuenta cada centro. Eso hace que los profesionales no den abasto para

realizar las evaluaciones lo que crea sobrepoblacion en los centros (J.J. Huete 2019).

Espafia también ha sido condenada por la ONU en otras ocasiones. En 2019 por llevar
a cabo repatriaciones contrarias al interés superior del menor al expulsar de forma sumaria a
un MENA sin llevar a cabo los tramites de audiencia ni la evaluacién de la existencia de un
riesgo real de dafio irreparable al menor (Dictamen n24/2016). En concreto, Espafia incumple
varios articulos de la CDN entre ellos el articulo 3 sobre tener como principio rector el interés
superior del menor, el articulo 8 sobre no interferir en la identidad del menor y el articulo 20

sobre la obligacion de los estados de proteger y asistir al menor.

Otro problema al que se enfrentan estos menores es la mayoria de edad y como una
vez la obtienen, la mayoria de ellos se encuentran en situacion de total desamparo y sin una
autorizacion de residencia. Como hemos comentado en el apartado anterior, la legislacion
establece unos pasos a seguir para que los MENAs regularicen su situacion como menores y
asi puedan, una vez cumplan los 18 afios, puedan mantener su permiso de residencia. El
conflicto surge cuando los centros de proteccidn de menores, a causa de su sobrecarga de
trabajo, no les facilitan a los MENAs la informacién o documentacidn necesaria para
regularizarse. Esto provoca una total indefensién de sus derechos cuando dejan de estar bajo
la tutela del Estado, ya que entonces son ellos mismos los que deben encargarse de todas las

gestiones (BBC 2019).
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Como hecho importante a destacar, durante el afilo 2021 Espafia no ha realizado
ninguna repatriacién de ningiin MENA a su pais de origen (Fiscal et al 2022). Sin embargo, en
2018 se realizaron 658 devoluciones en caliente en Ceuta y Melilla en comparacion con las 51
realizadas en 2017 (SAVE THE CHILDREN et al 2020). Dicha practica ha sido enjuiciada por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en numerosas ocasiones (STEDH Sala 32 de 3 de

octubre de 2017 y STEDH Gran Sala de 13 de febrero de 2020).

Espafia, como pais fronterizo de la UE, se encuentra mas expuesta a la llegada de
personas migrantes. En especial, la ruta costera del mediterrdneo occidental es de las mas
utilizadas para llegar a la peninsula ibérica. Por ejemplo, salen de Senegal, hacia Mauritania,
luego pasan por el Sdhara Occidental, Fez (Marruecos) y de alli se puede entrar en Ceuta
pasando por Tanger (Marruecos) o primero pasar por Oujda (Marruecos) para llegar a Melilla
(Save the Children 2018). En Oujda también se juntan los migrantes que vienen de Nigeria o
Mali y pasan por Argelia hasta llegar a Marruecos. Este segundo recorrido es el mas largo al
tener varias etapas y dura entre meses y afios. Otro recorrido comun es el que sale de Siria y
pasa por Egipto para luego ir a Mali o a Argelia (Save the Children et al 2018). Las ciudades
espafiolas que mas expuestas estan a la llegada de estos migrantes son Ceuta, Melilla, Tarifa,
Cadiz, Malaga y Almeria entre otras (Save the Children et al 2018). En 2022, el Gobierno de
Espana aprobé la ayuda de 15 millones de euros hacia las CCAA de Ceuta, Melilla y las Islas
Canarias con el fin de mejorar el servicio y la calidad en el apoyo hacia los MENAs (European

Commission 2022).

Existen varios discursos que recriminan a los MENAs el hecho de que su presencia en
Espafia sea una carga econdmica adicional o desorbitada para el Estado. Sin embargo, en el
afio 2019 habian 50.272 menores tutelados por el Estado de los cuales 12.417 eran MENA:s.
Es decir, el Estado tiene la obligacidn legal y la responsabilidad de velar y proteger a todos los
nifios y nifas tutelados sin caer en discriminacién o racismo. En 2020, Espafa tenia una
inversién en familia e infancia del 1,3% del PIB. Un dato que estd por debajo de la media de la

UE, aunque tengamos una tasa de pobreza infantil por encima del 27%. Sin embargo, de ese
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1,3%, tan solo el 0,002% del PIB espafiiol se destina al colectivo de los MENAs (Amnistia et al

Internacional 2021).

Otra acusacién que se suele hacer contra los MENAs es que no quieren trabajar para
sustentarse ellos mismos y solo viven de ayudas estatales. Sobre el papel, hasta la reforma del
Reglamento de Extranjeria de octubre de 2021, estos menores no podian trabajar hasta
conseguir la mayoria de edad. Gracias a esa reforma, ahora pueden trabajar a partir de los 16
anos. Sin embargo, y hasta 2020, no se concedia el permiso para trabajar excepto en casos
particulares y solo si el centro lo solicitaba ante la Delegacion del Gobierno. Por ello, en 2018
solo 218 MENAs menores de 18 afnos obtuvieron autorizaciéon de trabajo y tan solo 54 ex
MENAs (Amnistia et al Internacional 2021). Fue en 2020 cuando el Gobierno permitié
conceder el permiso a MENAs mayores de 16 afos sin la necesidad de llevar a cabo otros

tramites administrativos adicionales (Amnistia et al Internacional 2021).

Tal vez la acusacién mas popular hacia este colectivo es que ellos son los responsables
de la mayoria de los crimenes cometidos en Espana. Sin embargo, los datos contradicen esta
afirmacion. En 2022, se cometieron un total de 426.416 delitos de los cuales el 74% fueron
cometidos por nacionales espafioles mientras que solo el 5,6% fueron cometidos por
ciudadanos de origen africano (INE 2023). Si esto lo comparamos con la poblacidon total que
en 2022 habia en Espafia, encontramos que el 88% eran espafioles y el 2% eran africanos (INE
2023). Si nos centramos en el colectivo de menores que cometen crimenes, en 2022 se
condend a un total de 14.026 menores en Espana de los cuales el 79% eran espafioles y el 12%

eran de origen africano (Statista 2023).

Estos datos, que no diferencian entre el colectivo de menores migrantes con el de los
MENAs, demuestran que son los espafioles de cualquier edad los que cometen mas delitos
gue los extranjeros. Sin embargo, en Espafa en 2022 el 89% de los menores eran de

nacionalidad espafiola y 11% eran extranjeros (Statista 2023).
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Del mismo modo, lo que también debe tenerse en cuenta es que en 2022 el 25% de la
poblacién espafiola estaba en riesgo de pobreza o exclusidon social teniendo en cuenta a las
personas a partir de 16 afios. En concreto, solo el 22% de personas espafiolas estaban en esa
situacion versus el 62% de personas extranjeras (INE 2023). Por lo tanto, si bien es cierto que
los extranjeros son condenados en mayor proporcidn que los espanoles, no podemos ver estas
cifras sin tener en cuenta la relacién directa que existe entre la pobreza y la criminalidad. Y,
en especial, que la mayoria de MENAs, como colectivo vulnerable y desamparado, se ve
empujado a la delincuencia por no obtener del Estado la proteccién y las condiciones dignas

gue merece todo ser humano, y en especial, los menores.

Es preciso mencionar que la actividad delictiva de estos menores no se inicia al mismo
tiempo de su entrada al pais por lo que no podemos considerarles menores conflictivos ni que
su intencidn de emigrar sea la de delinquir. En cambio, es una respuesta a la situacién de
desamparo y precariedad en la que se encuentran al entrar en la sociedad espafiola donde
realizan actividades poco normalizadas de buscarse la vida (GARCIA ESPANA et al 2016).
Ademads, cuando los MENAs son sancionados en centros de internamiento de menores no
tienen la posibilidad, como la tienen los menores con familiares en Espafia, de salir el fin de
semana para pasarlo en familia, ya que los centros de acogida no se hacen cargo de ellos
suponiéndoles una privacién de libertad superior que el resto de los menores (GARCIA

ESPANA et al 2016).

Una vez consiguen salir de estos centros, y si se enfrentan al abismo de la mayoria de
edad, sus posibilidades de obtener o renovar las autorizaciones de residencia son casi
inexistentes al no tener medios de subsistencia forzandoles a vivir en la calle (GARCIA ESPANA
et al 2016). Es mas, la mayoria de los hechos delictivos cometidos por los ex-MENAS son
realizados una vez su autorizacion de residencia ha caducado y no encuentran posibilidad de
renovarlo debido a la falta de recursos econémicos (GARCIA ESPANA et al 2016). Por lo tanto,
su perfil delictivo es clasificado como el de subsistencia al cometer delitos contra la propiedad

donde el objetivo es el factor econémico (GARCIA ESPANA et al 2016).
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El término generalizado que se usa para hacer referencia a este colectivo, y, a menudo
con connotacion negativa, deshumaniza y crea una falsa heterogeneidad a estos nifias, nifios
y adolescentes en situacion de desamparo y exclusidon social (ACCEM). Son muchas las
asociaciones y organizaciones espafiolas que prefieren evitar el uso de estas siglas por llevar
consigo una carga estigmatizante muy grande (S. Collantes 2019). En cambio, sugieren usar la

de “nifios y nifias migrantes no acompafiados” o “menores no acompanados”.

La creciente tension social que existe actualmente en Espafia en relacion a este
colectivo ha provocado incidentes de odio hacia ellos. Por ejemplo, el 5 de diciembre de 2019
lanzaron una granada en el centro de primera acogida de menores en Madrid (BBC 2019). En
el mismo afo, en el mes de julio, atacaron un centro de acogida en Barcelona donde resultaron
heridos varios menores (BBC 2019). A parte de la existencia de ciertos partidos politicos en
nuestro pais que usan el discurso discriminatorio hacia los MENAs para sembrar el miedo en
nuestra poblacion, existe un gran problema de desinformacion sobre este grupo de menores.
Las situaciones de estos menores se generalizan y se estigmatiza su existencia para asi pasar
por alto y no centrarse en la grave vulneracidon de sus derechos como nifios y nifias (S.

Collantes 2019).

Una vez hemos analizado la legislacion espafiola, podemos concluir que existen ciertas
complicaciones para los MENAs cuando acceden a la mayoria de edad debido a la dificultad
que tienen para cumplir los requisitos y regularizar su situacidon administrativa. Entre muchas,

encontramos la dificultad de demostrar los recursos econdmicos necesarios.
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2.4. PERSPECTIVAS DE FUTURO Y CONSIDERACIONES PERSONALES AL RESPECTO.

El futuro de la regulacidn del colectivo de los MENAs es incierto, ya que en el proximo
ano se espera que se adopten varios instrumentos que pueden cambiar el rumbo que lleva la

UE hasta ahora, en materia de inmigracion.

En concreto, el colectivo de los MENAs esta en el punto de mira de gran parte de los
Estados miembros de la UE al estar pendiente la negociacidn del nuevo Pacto sobre Migracion
y Asilo de la UE con el Parlamento Europeo antes del final del semestre de la presencia

espafola en mayo de 2024.

El 4 de octubre de 2023 los 27 Estados miembros de la UE aprobaron desbloquear
dicho Pacto y elaborar lo que llaman un nuevo Reglamento de Crisis®. Dicho Pacto cuya
propuesta fue aprobada en septiembre del 2020, se centrara en mejorar la solidaridad entre
paises para hacer frente a la crisis migratoria. Es decir, incrementara los programas de

reasentamiento y las compensaciones para los Estados receptores de los migrantes.

En septiembre de 2020, se propuso la elaboracién de un nuevo Pacto de Migracion y
Asilo por parte de la Comision Europea. Desde entonces y hasta abril de 2024 los objetivos de
la Comisién eran adoptar las siguientes normas pertenecientes al nuevo Pacto (Comisién

Europea et al 2023):

- Nuevo Reglamento de Gestion del Asilo y la Migracién (estado: en negociacion en 2023)
que sustituira al Reglamento de Dublin con el fin de agilizar los plazos, introducira un
nuevo mecanismo de solidaridad y prevendra los abuso y movimientos secundarios por
parte de los migrantes.

- Nuevas normas sobre las situaciones de crisis migratoria y de fuerza mayor (estado: en

negociacion en 2023) que lleva ocurriendo desde la crisis migratoria del 2015. Se busca

3 Informacién obtenida de la pagina web del Ministerio del Interior del Gobierno de Espafa:
https://www.interior.gob.es/opencms/es/detalle/articulo/La-UE-desbloquea-el-Pacto-sobre-Migracion-y-

Asilo/.
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establecer normas de procedimiento adecuadas, activar de manera mas eficiente los
programas de solidaridad y dar mejor respuesta a las situaciones excepcionales de
afluencia masiva.

Actualizacion de la base de datos de impresiones dactilares de la UE (estado: en
negociacion en 2023) reforzando el sistema del Reglamento de “Eurodac” para
incrementar la calidad de la base de datos de las personas migrantes irregulares y
solicitantes de asilo.

Nueva Agencia de Asilo de la UE (estado: adoptado en diciembre de 2021) que mejora
la cooperacion entre Estados y paises terceros, asi como mejora el funcionamiento del
SECA.

Nuevo Reglamento de control (estado: en negociacién en 2023) para poder identificar
de manera mas rapida qué procedimiento es aplicable a cada persona, asi como la
creacion de un nuevo mecanismo de supervision independiente para realizar el
seguimiento y garantizar la proteccion de los derechos fundamentales de las personas
solicitantes.

Procedimiento de asilo comun (estado: en negociacién en 2023) para homogeneizarlo y
simplificarlo en todos los paises de la UE, asi como dotar a dichos paises con la capacidad
adecuada en los puestos fronterizos. De este modo, los paises podran evaluar las
solicitudes con rapidez y de forma mas eficiente.

Normas uniformes para las solicitudes de asilo (estado: en negociacién en 2023) con el
fin de armonizar la proteccién de los derechos de los solicitantes de asilo.

Mejora de las condiciones de acogida (estado: acuerdo provisional en diciembre de
2022) que garantiza a las personas solicitantes de asilo unas condiciones de vida
adecuadas y uniformes en todos los paises de la UE limitando los movimientos
secundarios.

Nuevo marco de reasentamiento de la UE (estado: acuerdo provisional en diciembre de
2022) introduciendo un programa nuevo de reasentamiento incluyendo también la

admision humanitaria durante dos afios.
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En relacidn con estas propuestas legislativas, y con base a lo que sabemos hasta el
momento, existen algunos cambios que afectardn en concreto a los MENAs (CEAR 2022). En
primer lugar, se introduce la figura de un mediador cultural en los procesos con MENAs. En
segundo lugar, se reducen los plazos para nombrar a un representante a 5 dias y de 10 dias
para formalizar dicho nombramiento. Los mensajes que se transmiten sobre el nuevo Pacto
van en direccidn contraria a la politica migratoria que la UE ha apoyado hasta el momento.
Este Pacto pretende endurecer las condiciones de recepcidn y asilo de las personas migrantes
y aumentar el control migratorio fruto de la presion por parte de los partidos de extrema
derecha en la UE. Por ejemplo, se plantea la implementacién de centros de detencidn en cada
pais fronterizo mientras no se resuelvan las solicitudes de asilo (EIDiario.es diciembre de
2023). En estos centros de acogida o “hotspots”, como los que ya existen en Grecia, se ha
demostrado que no cumplen con la legalidad y que vulneran constantemente los derechos
fundamentales de las personas migrantes. Ademas, el sistema de Eurodac incluira a nifios y
nifias a partir de los seis afos produciendo dudas sobre si se cumple asi con el principio del

interés superior del menor (ElDiario.es diciembre de 2023).

A pesar de la adopcidn de nuevas medidas e instrumentos donde entre sus prioridades
encontramos la mejor proteccion de los derechos fundamentales de los solicitantes de asilo,
existe un largo camino por recorrer para que se cumpla con todas las garantias establecidas

en la normativa de referencia para menores, la CDN.

En concreto, y centrandonos en el colectivo de los MENAs, la UE ha de priorizar la
aplicacion del principio rector del interés superior del menor. Es decir, se necesita un enfoque
integral y centralizado en los derechos de los nifios y nifias usando dicho principio como
herramienta principal en la toma de decisiones dentro de todos los procesos que involucren
a menores, incluyendo, por lo tanto, los procesos de asilo y acogida de los MENAs (Resolucidn

del Parlamento Europeo, de 3 de mayo de 2018).

Tanto en la normativa comunitaria como en la espafiola hemos podido observar la

ausencia de disposiciones que faciliten la identificacion del interés superior del menor con el
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fin de adecuar su aplicacidn. La poca concrecidon que ha habido sobre este concepto por parte
del Estado espaiol ha generado un estado de manifiesta incertidumbre, asi lo ha alertado el
Tribunal Supremo en varias de sus sentencias (STS 453/2014, 319/2015, 411/2015y 13/2015)
cuando enfatiza que el interés superior del menor debe prevalecer sobre cualquier otra
consideracién en todos los actos adoptados en este ambito, tanto por las autoridades publicas
como por las instituciones privadas. Este concepto juridico indeterminado, a falta de
concreciéon armonizada en toda la UE, genera el riesgo de que se continue con resoluciones
arbitrarias y heterogéneas en cada Estado miembro aumentando asi la inseguridad juridica y

la vulneracion de los derechos de los menores.

Por lo tanto, la UE tiene la responsabilidad, asi como la obligacién de anadir nueva
regulacién en el ambito de los MENAs donde se cumplan con las mencionadas mejoras para
gue los Estados miembros ofrezcan planes especificos a las necesidades concretas de cada
menor con el fin de crear un sistema de apoyo, bienestar e integracién para este colectivo
(Resolucién del Parlamento Europeo, de 3 de mayo de 2018). Es decir, no existe ningun tipo
de amparo legal que justifique que los Estados y sus Administraciones Publicas traten con
menos proteccidn y garantias a niflos y nifias de paises terceros que a los de nacionalidades
europeas. La duracion de los procesos de asilo, reagrupacion familiar y reasentamiento a lo
largo de toda la UE deja a la vista las acciones disuasorias llevadas a cabo por los Estados

miembros incumpliendo asi con sus obligaciones y responsabilidades.

Con base en el tratamiento juridico actual de los MENAs en la UE, éstos solo existen
para las autoridades europeas si son solicitantes de asilo. Es decir, solo pueden ser receptores
de proteccion en tal caso, ya que incluso la normativa interna espafiola permite solo la
regularizacién de estos menores si al entrar en el territorio solicitan proteccidn internacional.
Si estos menores, por pura desinformacién o por miedo a tener que enfrentarse a las
autoridades europeas, renuncian a su derecho de solicitar asilo, pierden completamente la

oportunidad de recibir la proteccién a la que tienen derecho.
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Ademas, a pesar de que soliciten proteccion internacional esta puede ser denegada
por las razones ya comentadas. Por un lado, el pais que recibe la solicitud puede considerar
gue no es competente para resolver o las autoridades pueden considerar, infringiendo asi la
jurisprudencia del TIUE, que el menor de edad no ha demostrado su condicidny, por lo tanto,

sea tratado como un adulto (CEAR et al 2023).

Otra deficiencia del tratamiento juridico de dicho colectivo es cdmo gran parte de éste
pierde la posibilidad de mantener su situacion administrativa regular cuando llegan a la
mayoria de edad. En concreto, esto ocurre debido a que los centros de proteccién de menores
no cumplen con sus deberes de informacidn, asesoramiento y seguimiento del permiso de
residencia de los MENAs. Por lo tanto, a pesar de que éstos tengan autorizacion de residencia
mientras estan siendo tutelados por el Estado, la perderan si no llevan a cabo los tramites
oportunos de renovacidn dejando a adolescentes con 18 anos recién cumplidos en situaciéon

de total desproteccién.

La Administracion Publica deberia priorizar que los ex-tutelados, teniendo en cuenta
la situacion de vulnerabilidad a la que se han enfrentado a muy temprana edad, salgan de la
tutela estatal con todos los recursos posibles para poder empezar una vida adulta con el

maximo de oportunidades.

Del mismo modo, muchos paises llevan a cabo practicas que infringen la CDN. Entre
éstas encontramos las detenciones por motivos de migracion que segun la Comisién Europea
estan flagrantemente prohibidas si no se utiliza estrictamente como ultimo recurso. Sin
embargo, los paises de la UE utilizan esta medida como habitual, vulnerando asi el interés

superior del menor.

Para asegurar el cumplimiento de dichas obligaciones, la Comisiéon Europea propone

gue se adopten “procedimientos de infraccion contra los Estados miembros en los casos de

detencion sistemdtica y prolongada de menores y sus familias, con el fin de garantizar el
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respeto de los derechos fundamentales de los menores” (Resolucion del Parlamento Europeo,

de 3 de mayo de 2018).

Asimismo, ciertos Estados, como Espafia, han cometido varias infracciones en sus
procedimientos de determinacion de la edad por llevar a cabo practicas demasiado invasivas
y sin el debido respeto al derecho a la dignidad, privacidad e integridad fisica del menor.
Deberia aplicarse una presuncion de minoria de edad hasta que se demuestre lo contrario,
con el fin de que no se vulnere, bajo ninguna circunstancia, la proteccion a la que tiene

derecho cualquier nifio o nifia.

Por otro lado, la asignacion de un tutor o presentante del menor deberia tratarse como
asunto prioritario y deberia ser independiente de si el menor es solicitante de asilo con el fin
de garantizarles el acceso a sus derechos. La designacion deberia también realizarse con
anterioridad a los procesos de determinacién de la edad para asegurar que se estén

cumpliendo con las garantias necesarias.

En concreto, se ha propuesto en la aprobacidn de una Ley especifica reguladora de los
procesos de determinacion de la edad de estos menores con el fin de que se construya un
procedimiento judicial con todas las garantias de audiencia, tutela y asistencia al menor que

concluya con una resolucidn judicial junto a su debido sistema de recursos (Fiscal et al 2022).

Siguiendo la misma linea, los recursos ofrecidos al colectivo de MENAs por parte de
las Administraciones Publicas deberian de estar a la altura de sus necesidades. En primer lugar,
los profesionales que presten sus servicios en los centros de proteccion de menores deberian
ser profesionales cualificados con formacion en asistencia psicoldgica y psiquiatrica para
atender adecuadamente a los menores con problemas de salud mental (Resolucién del
Parlamento Europeo, de 3 de mayo de 2018). Asimismo, el objetivo principal de estos centros
debe ser el de proporcionar un sistema de apoyo y ayuda a la integracion del menor en la

sociedad adaptado a su situacion concreta.
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Los centros deben proporcionar toda la informacién de los servicios a los que estos
menores tienen acceso como puede ser sanidad, extranjeria o educacién, asi como acompafiar
y prestar asesoramiento a cada paso. En caso contrario, existe la alta posibilidad de que el
menor decida abandonar el centro para encontrarse completamente desamparado y éste
acabe formando parte de, las cada vez mas preocupantes, estadisticas de MENAs

desaparecidos por toda Europa.

Todo ello no podra lograrse sin el refuerzo en cooperacion y solidaridad entre los
Estados miembros de la UE. Entre estos encontramos la importancia de introducir prioridad y
urgencia en todos los procedimientos de reagrupacion familiar y reasentamiento de menores
con todas las garantias. En la muestra de solidaridad europea con los procedimientos de
reasentamiento se tiene que demostrar también que se cumple con el principio del interés
superior del menor. Es decir, no es correcto exigir que los menores cumplan con los mismos
requisitos de reasentamiento que los adultos migrantes. En cambio, se deberian aplicar

criterios centrados en las necesidades y circunstancias de cada menor.

Del mismo modo, los dichos procesos no deberian venir sin las debidas labores de
seguimiento posterior para garantizar que se cumple con el interés superior del menor. Con
el fin de ayudar a los paises de la UE en el trato y proteccién adecuada de los MENAs, la
institucidon podria redactar varios protocolos para guiar a las autoridades estatales en como
deben aplicar dicho concepto. Ademads, la cooperacidon entre estados también deberia
focalizarse en garantizar rutas de inmigracidén seguras y legales para combatir el crimen
organizado que incluye el trafico de menores y que afecta desproporcionadamente a las nifias

y a las adolescentes (Resolucion del Parlamento Europeo, de 3 de mayo de 2018).

Taly como explica en numerosas ocasiones el Parlamento Europeo, la vision de los paises
pertenecientes a la UE sobre el colectivo de los MENAs no es la acertada (Resolucion del
Parlamento Europeo, de 12 de septiembre de 2013). Dicha institucidon indica que, con
frecuencia, las autoridades europeas tratan a los MENAs como meros infractores de las leyes

de inmigracidon en vez de como menores en situacion de desamparo.
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Esta visidn, plasmada en las disposiciones internas, muestra al colectivo de los MENAs
dentro del colectivo de migrantes privandoles asi de todos los derechos y garantias que vienen
con la condicidon de menor. No deberia ser aceptable para las sociedades europeas que este
colectivo, que tiene derecho a proteccién por doble motivo, es decir, por ser menores y por
ser menores migrantes, se encuentre en situacién de total vulneracién de sus derechos. Su
doble condicién de menores y migrantes no deberia confundir a los legisladores de los Estados
miembros en tratarlos como personas migrantes, sino que la condicion que deberia primar,
en base a la CDN vy el interés superior del menor, es su condicién de nifio y adolescente en

situacion de desamparo.

La mayoria de los MENAs que llegan a la UE vienen en busqueda de lo que ha sido
vendido en sus paises de origen como el “suefio europeo”. La sociedad europea critica su
inmigracion al calificarlos como un migrante mas. Desde su llegada a la UE, o, mejor dicho,
desde la salida de su pais de origen, estos menores son estigmatizados por los paises
privilegiados de occidente y se les criminaliza a través de mensajes de odio que buscan crear
rechazo y capitalizar en el malestar de la sociedad europea. Sin embargo, los MENAs tienen
los mismos derechos que cualquier menor con nacionalidad europea en base al CDN y al

principio rector del interés superior del menor.

En efecto, gran parte de la vulnerabilidad de este colectivo no surge de su trayecto
migratorio hacia Europa, sino que viene determinada por la interseccién de la minoria de edad
junto su situacidon de abandono o desamparo. Por lo tanto, el mero hecho de ser menor
migrante y no acompafiado deberia ser criterio suficiente para concederles la proteccién

necesaria y, en concreto, la proteccién internacional.

En palabras de la fundadora de la Fundacién Raices: “esta manera de tratar a los nifios
y niflas que llegan solos a Espafia, supone el incumplimiento sistemdtico de los deberes y
obligaciones legales que se le debe exigir a quienes deberian ejercer la mdxima proteccion y

salvaguarda del interés superior del nifio y habla del posible trato racista y discriminatorio que
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estd ejerciendo la Administracion espafola sobre estos nifios y nifias que casualmente son

todos de origen marroqui, argelino o del dfrica subsahariana” (Fundacidn Raices 2019).

En definitiva, los Estados pertenecientes a la UE estdn hoy en dia mas focalizados en
cémo proteger adecuadamente sus fronteras que en cdémo proporcionar una adecuada
protecciéon a todos los menores que estan presenten en su territorio en situacidon de
desamparo y en busqueda de la proteccion a la que tiene derecho. En concreto, los MENAs
tienen derecho a ser protegidos tanto por su condicion de menores como por su condicion de
ser menores en desamparo parental. La UE tiene la obligacion de proteger a este colectivo y
garantizar que los Estados miembros dejen de convertir en adultos a estos nifios y nifias en

situacion de vulnerabilidad.
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3. CONCLUSIONES.

A resultas del trabajo efectuado, las principales conclusiones alcanzadas son las

siguientes:

1. Los MENAs, objeto del presente estudio, son todos los extranjeros menores de edad
procedentes de terceros paises que se encuentran en un pais miembro de la UE sin estar
bajo el cuidado o tutela de un adulto. El concepto abarca tanto los casos de los menores
gue entran en el territorio de la UE sin estar bajo el cuidado o tutela de un adulto, como
la de aquellos otros menores extranjeros que, aungque entran en la UE acompafiados de
un adulto dejan de estar acompafiados o tutelados por el mismo por cualquier razén,

siendo todavia menores y, por consiguiente, quedando en situacidon de desamparo.

2. Las medidas histdricas adoptadas hasta la fecha por parte de la UE para tratar de
solucionar los problemas a los que se enfrentan los MENAs se han dictado de forma
precipitada en contextos de graves crisis migratorias, lo que ha traido consigo que las
mismas hayan sido meramente coyunturales y, por tanto, insuficientes para dar una
respuesta definitiva a esta situacion y, al mismo tiempo, al adoptarse de forma asimétrica
en los diferentes paises, carentes de la coherencia necesaria para asegurar un marco de

respuesta Unico y solidario.

3. Enlinea con la conclusidn anterior, nos encontramos en la UE con una gran diversidad de
politicas y normativas nacionales migratorias de caracter heterogéneo, desigual y no

armonizadas.

4. Ante el marco normativo examinado, mi principal recomendacion, de cara a la adopcién
de una respuesta adecuada al problema de este colectivo, es la de unificar esfuerzos entre
todos los paises miembros para tratar de alcanzar un marco normativo Unico o comun,
estructurado, uniforme y armdnico que afronte la situacion migratoria con una vision y

estrategia claramente largoplacista.
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5. Cualquier respuesta que busque mejorar la situacién de los MENAs ha de partir siempre
del principio rector del interés superior del menor; aspecto que debe situarse en todo caso

por delante del elemento de extranjeria que concurre también en estos supuestos.

6. En este punto y reconociendo la complejidad de tratar un concepto juridico
indeterminado, como el del interés superior del menor, que queda siempre al albur de la
interpretacion que se haga en cada caso concreto, se debe trabajar entre los Estados
miembros para sentar las bases que permitan garantizar una interpretacion uniforme del
mismo por parte de las diferentes Administraciones y Tribunales de Justicia de los
diferentes Estados, sentandose una serie de pautas o criterios generales a seguir. Sélo asi
se evitard que se reproduzcan situaciones habituales hoy en dia, cuales son la existencia
de interpretaciones dispares sobre lo que se entiende como interés del menor, lo que
genera inseguridad juridica para un colectivo que ya de por si se encuentra en una

situacidn inestable, y expuesto a una manifiesta vulnerabilidad.

7. Por consiguiente, uno de los retos principales de la UE debe ser el de aproximarse a una
definicién mas detallada y concreta del principio de interés superior del menor, con el fin
de homogeneizar el tratamiento de los MENAs asi como las politicas de asilo en todo el
espacio europeo. Asimismo, a pesar de que son varios los instrumentos normativos
aplicables en el dmbito de la UE que enfatizan la importancia de priorizar la proteccidn de
los menores por encima del control de la migracion, los Estados miembros contintan
vulnerando los derechos de este colectivo en situacién de desamparo, sobreponiendo el

caracter de migrante ante el caracter de menor en situacion de desamparo de los MENAs.

8. Las politicas a adoptar en el marco de la UE deberian, ademas, asegurar que la proteccion
a este colectivo no se limite exclusivamente al tiempo de minoria de edad, sino que habria
de contemplar la proteccion al colectivo en los afios inmediatamente posteriores a
alcanzar la mayoria de edad, con el objetivo de conseguir la integracion de dicho colectivo

y evitar dejarles en situacién de desamparo por el sélo hecho de haber alcanzado la
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mayoria de edad. Sélo asi se evitaran situaciones de marginacién y desamparo de estos
jovenes, tan habituales en muchos casos, fomentando en cambio su formacién e

integracion en el mercado de trabajo.

Como medidas adicionales, las autoridades deberian asegurar la proteccion de los MENAs,
independientemente de su estatus de refugiados, incluyendo la asignacion de un tutor que
evite su situacion de desamparo. Ademas, los procesos de asilo, reagrupacion familiar y
reasentamiento deberian realizarse de forma urgente y eficiente, cumpliendo siempre lo
gue sea el interés superior del menor. Las pruebas de determinacion de la edad deberian
seguir las garantias propias de cualquier procedimiento judicial que involucre a un nifio o
adolescente. Y las detenciones al colectivo de los MENAs deberian estar estrictamente

prohibidas salvo casos muy excepcionales.

Como corolario de cuanto se ha expuesto, los Estados miembros de la UE deben esforzarse
en buscar un mecanismo de solidaridad y cooperacion mas garantista y eficiente. Sin ello,
los paises fronterizos de la UE seguiran desbordados por la llegada de los MENAs a sus
costas, lo que dificulta que se les conceda la proteccién y los recursos a los que tienen
derecho. La UE debe construir un sistema de incentivos para que los demas Estados
miembros acojan a estos menores y alivien la presion migratoria de los paises mas

afectados.

En definitiva, el colectivo de los MENAs es un colectivo de jovenes migrantes en

situacidn de desamparo, llenos de resiliencia y de valentia que se enfrentan dia tras dia a la

discriminacion y criminalizacién por parte de las sociedades europeas. La UE tiene la

responsabilidad, asi como la obligacion, de proteger y salvaguardar el interés superior de estos

menores que estan presentes en su territorio. Es obligacion y responsabilidad de la UE

construir un marco seguro sobre la base del reconocimiento, respeto y proteccidon de los

derechos humanos de estos menores. La UE no puede permitirse mirar para otro lado y tratar

deignorar la situacidn de estos menores tan necesitados de proteccién solo porque estos sean

migrantes de terceros paises.
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MENA Menor Extranjero No Acompaiado

MENAs Menores Extranjeros No Acompafiados

ONGs Organizaciones No Gubernamentales

ONU Organizacion de las Naciones Unidas

RD Real Decreto

SECA Sistema Europeo Comun de Asilo

STEDH Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
STJUE Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea
STS Sentencia del Tribunal Supremo

STSJ Sentencia del Tribunal Superior de Justicia

TFUE Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
TJUE Tribunal de Justicia de la Unidn Europea

UE Unién Europea

UNHCR United Nations High Commissioner for Refugee
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