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RESUMEN

La Clinica Juridica permite a los alumnos de Grado de Derecho desarrollar unas
practicas sobre casos reales bajo una coordinacion profesional (profesor clinico) y
dar un resultado acorde a una realidad de mercado (el dictamen). La ONG
(PRODEIN) en pro de los derechos de la infancia, en este caso de los MENAs
(Menores extranjeros no acompafiados), solicita consejo legal a la Fundacién
Fernando Pombo, para paliar la situacion de estos menores. Llegan a nuestras
fronteras del Sur —Melilla en este caso— y deberiamos aplicarles los Derechos
recogidos en los Convenios Internacionales, dandoles la oportunidad de integracion
social y laboral en nuestro mundo desarrollado. Por el contrario, encuentran la
incomprension social, politica y econdmica de nuestra Europa. En las siguientes
paginas buscaremos una solucion juridica y social a su estancia entre nosotros
(permisos de residencia y trabajo, educacion, salud, etc.).

Palabras Clave

Desamparo, interés superior menor, repatriacion, arraigo, reagrupacion familiar,
refugiados.

Abstract

The Legal Clinic allows students of Law Degree, develop practices on actual cases
under a professional coordination (clinical professor) and give a result according to a
market reality (opinion). The NGO (PRODEIN) to favor of the rights of the child, in
this case the ores (unaccompanied foreign minors), Requests legal advice to the
Foundation Fernando Pombo, to alleviate the situation of these children. Come to our
southern borders - Melilla in this case - and we should apply the rights contained in
international Conventions, giving them the opportunity of social and labor market
integration in our developed world, on the other hand are the lack of social, political
and economic life of our Europe. In the following pages we will seek a legal and
social solution to your stay among us (residence and work permits, education, health,
etc.).

Keywords

Helplessness, the best interests of the child, repatriation, roots, family reunification,
refugees.



1. OBJETO DEL DICTAMEN

El objeto del presente informe es dar respuesta a la consulta formulada por
PRODEIN. La Fundacion Fernando Pombo nos traslada una solicitud de estudio
juridico sobre las grandes carencias administrativas, sanitarias, laborales, de
integracion, etc., de los Menores Extranjeros No Acompafiados (en adelante
MENAS), con peticiones concretas que mas adelante se diran.

2. INTRODUCCION

La Clinica juridica es un novedoso sistema de preparacion practica de los
alumnos de Grado de Derecho para la incorporacion al mundo laboral y el encuentro
con casos reales que deben ser resueltos con los plazos y la celeridad que el
mercado exige. A través de la Fundacion Fernando Pombo (en adelante FFP) nacida
con el compromiso social de impulsar la abogacia y los derechos de los mas
desfavorecidos, se reciben consultas y solicitudes de auxilio juridico para
Organizaciones No Gubernamentales (en adelante ONG.s). Desde 2013 viene
desarrollando el proyecto “exequo” —yo acompafio— que promueve este compromiso
de una abogacia en pro de los derechos de los mas necesitados.

Los asuntos consultados a la FFP por las ONG.s son desarrollados por un
equipo de alumnos dirigidos por un profesional en ejercicio y de reconocida
trayectoria profesional en la rama del Derecho requerida, estableciendo Ila
planificacion y los tiempos para una resolucion acorde a las necesidades legales y
de las instituciones que lo han requerido.

En este Dictamen de Clinica Juridica —Caso n° 49— el trabajo fue analizado
por un grupo de alumnos de cinco personas, con el profesor D. Marcelo Belgrano al
frente de la coordinacion y orientacion en las tareas encomendadas.

Tras una primera videoconferencia multiple —0/11/2016— de alumnos y
profesor, se establecieron las directrices de trabajo. Se llevaron a la préactica otras
tres videoconferencias -22/11, 29/11 y 09/12/2016-, en la 3° de ellas -29/11/17, se
solicito la participacion de D. Rafael Merino, coordinador de la Clinica en la FFP, y el
Trabajador Social D José Palazén Osma de la ONG Asociacion pro derechos de la
infancia (en adelante PRODEIN), con el fin de conocer con mayor profundidad las
peticiones realizadas. En el resto de video conferencias se expuso por cada uno de
los alumnos sus aportaciones, compartiendo pareceres y reorientando rapidamente
las tareas hasta un acuerdo consensuado sobre las conclusiones en apenas 25 dias
de trabajo.

La metodologia utilizada fue la distribucion funcional dividida en cinco areas
de trabajo de investigacién, complementando un borrador entre todos, que era
distribuido por correo electrénico. Cada miembro del equipo utilizaba un color de
texto en las aportaciones, lo que permitia conocer las opiniones individualizas, para
la supervision conjunta de los cinco alumnos. Actué de coordinador a los efectos de
dar coherencia al texto final el alumno David Robles, con correcciones de estilo y
gramaticales por parte de Manuel Pastor. Mi labor dentro del grupo fue la de lectura



de conjunto y debate en las reuniones por videoconferencia, asi como la
investigacion juridica de “los menores” con caracter general en la normativa
internacional, comunitaria e interna.

La dificultad del trabajo a distancia y en tan corto espacio de tiempo, se suplio
con la agilidad en el “trasiego” de borradores con aportaciones “coloridas” por cada
uno, con un juicio critico permanente. Costd en ocasiones llegar a consenso en los
debates por videoconferencia, quizas por la premura de tiempo en la emision del
dictamen. Por ello creo personalmente que el resultado final es matizable y
ampliable (ordenacion de la legislaciéon y jurisprudencia, ampliacion de la doctrina;
conclusién mas juridica; etc.).

La calificacion obtenida en el Caso n° 49 fue de 7,48 sobre 10.

En la resolucion del segundo caso de clinica juridica propuesto —Caso n° 51—
participamos los mismos componentes del equipo inicial. En esta ocasion la
Resolucion final tomo la forma de “Recurso Administrativo”, no fue un Dictamen, sino
una accion orientada a la solucion de la peticion solicitada. La controversia viene por
la peticibn de la Fundacion Fernando Pombo a través de su programa
‘MULTIPLICATE”, de la misma Fundacion, en una busqueda de “soluciones juridicas
para cuestiones de maxima transcendencia social, ...... con derechos de personas y
colectivos vulnerables”, siempre pensando en los mas necesitados de ayuda. En
nuestro caso, un enfermo de Alzheimer, ante una reclamacion tributaria de
declaraciones complementarias de IRPF de los ejercicios 2011 a 2014, por haber
inaplicado la “amnistia de los pensionistas con rentas procedentes del extranjero”, un
caso de retroactividad y prueba del padecimiento de esa lamentable enfermedad —
Alzheimer- y la exencién fiscal que determina su calificacibn como incapacidad
juridica.

El procedimiento de trabajo se fund6 en la misma metodologia planteada en
el Caso n° 49, asi como los mismos roles y participacion de los alumnos
componentes del equipo — ¢por qué cambiar lo que funciona? -. Hay que indicar que
en esta ocasién hubo un mayor esfuerzo en el estudio de jurisprudencia, quizas el
asunto era directamente contencioso y habia numerosas sentencias emitidas en la
materia de: prueba de incapacidad, exencion fiscal por minusvalia y amnistia fiscal
en pensiones extranjeras.

En el Caso 51, la calificacién obtenida por este alumno fue de 9,57, sobre 10.

Los motivos por los que nos hemos decantado por el caso n® 49 lo hemos
titulado: LA BUSQUEDA DE UN FUTURO CIERTO. (Los muros de contencién a la
politica de inmigracion en el Sur de Espafia).

La inmigracion de Norte de Africa hacia los paraisos econémicos del primer
mundo (Europa), han determinado la situacién de unas zonas con acumulacién de
personas que emigran en la busqueda de una posibilidad de supervivencia
(econ6mica, social, sanitaria, etc.).

En las fronteras de los paises europeos se generan focos de conflicto, con
escasas soluciones sociales, politicas y sobre todo inaplicacion de normas legales,
gue entran en contradiccion con las declaraciones publicas de éstos paises y sus
manifestaciones “bienintencionadas” de ratificacién de los Convenios Internacionales



de los Derechos Humanos y en el caso que nos ocupa de los Derechos de la
Infancia.

En este trabajo hablamos de Melilla como ciudad receptora de esos flujos
migratorios que buscan las bondades del primer mundo, pero también se encuentran
en la misma situacion Ceuta, y desgraciadamente otras ciudades de Italia, Grecia,
Turquia y todos aquellos paises que son frontera con Europa.

Esos flujos migratorios arrastran las consecuencias sociales de cualquier
sociedad que se desvertebra, y lamentablemente los nifios (menores) no estan
exentos de estas circunstancias de huida de sus paises, ya sea por guerra,
hambruna, SIDA, regimenes politicos dictatoriales, etc. La expulsion de sus
ciudadanos a un periplo peligroso en la busqueda de un FUTURO CIERTO y seguro
(en definitiva “un futuro”).

Agradecimientos
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3. SITUACION DE HECHO

3.1. La situacién que PRODEIN plantea es el caso de los menores extranjeros
que llegan a la Ciudad Auténoma de Melilla sin venir acompafiados de un adulto
responsable de ellos. Tras su entrada en suelo espafiol y ser detectada su situacion
MENA por los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad —bien por ser directamente
detectados por estos cuerpos, bien por la denuncia o solicitud de ayuda de algun
ciudadano- son llevados a las comisarias para su resefia policial y, cumplimentados
los tramites administrativos aplicables al caso, pasan a estar administrativamente
tutelados por la Ciudad Autbnoma de Melilla, siendo el organismo que asume dicha
proteccion La Direccion General del Menor y la Familia, 6rgano dependiente de la
Consejeria de Bienestar Social.

3.2. Nos dice PRODEIN, si por esa Direccion General del Menor se acredita
gue es imposible repatriar al menor —situacién que se dara en la casi totalidad de
MENAS, pues seguramente su objetivo sea quedarse en Espafia y para ello iran
intencionadamente desprovistos de documentacion de origen—, y una vez ha pasado
nueve meses desde que el MENA se encuentra bajo la tutela de los servicios de
proteccion de menores, deberia procederse a la concesion de la autorizacién de
residencia. Esta autorizacion tradicionalmente duraba un afio o incluso dos, pero
desde hace un tiempo se les estan otorgando tarjetas de residencia por periodos
cada vez mas breves (llegando hasta 1 mes Unicamente).

3.3. Si el menor, que ha cumplido los dieciséis afios, va a realizar un trabajo
remunerado, es posible realizar una peticibn excepcional a la autorizaciéon de
trabajo, para realizar actividades temporales o para de residencia y trabajo por



cuenta ajena para actividades estables. Sin embargo, las tarjetas de residencia que
estan otorgando actualmente, ademas de ser tan breves, no contemplan el derecho
a trabajar.

3.4. De otra parte, PRODEIN también nos indica: en cuanto el menor llega a
la mayoria de edad, se produce su expulsién automatica del centro de menores y da
comienzo su vida en la calle. En este momento, las autorizaciones de residencia
guedan sin efecto, sin que el tiempo de residencia como menores compute para la
obtencion de una residencia mas permanente en nuestro pais, dejandoles en una
situacion de desproteccion y vulnerabilidad absoluta.

3.5. La solicitud de la Asociacion PRODEIN a la Fundacion Fernando Pombo
no es una solicitud de examinar la problematica de los menores desamparados en
Su conjunto, sino que se circunscribe a:

El andlisis de la legalidad de la situacion anteriormente descrita, es decir, su
analisis juridico, con base a la normativa aplicable a:

(1) Los menores de edad.

(i) Los menores de edad extranjeros.

(i)  La normativa relativa a los permisos de residencia vigente.

El objetivo del presente caso es:

(1) Por un lado, determinar si la medida que esta llevando a cabo la ciudad de
Melilla se ajusta a la normativa vigente.

(i) Por otro, ofrecer una solucion juridica ajustada al interés superior del
menor asi indicado, tanto en la normativa internacional (Convencion de
derechos del nifio) como en la legislacion nacional (normativa relativa a los
menores).

4. PROBLEMAS JURIDICOS ANALIZADOS

De acuerdo con los antecedentes de hecho expuestos, se suscitan las

siguientes cuestiones juridicas:

Estudio:

4.1 Revision de los Tratados Internacionales, Reglamentos Comunitarios y
normativa interna del Estado Espafiol. (6.1)

4.2  Los trdmites necesarios para la concesién de la tarjeta de residencia y
permiso de trabajo. (6.2)

Acciones:

4.3 Procedimiento para acreditar y garantizar el cumplimiento por parte de
la Administracién Publica de las normas relativas a los permisos de
residencia. (7.1)

4.4  Simultaneidad temporal de desarrollo de actividades por parte de la
Asociacion y el proceso de integracion de los MENA. (7.1)



NORMATIVA, JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA APLICADA O
CONSULTADA

Para resolver las diferentes cuestiones juridicas se han analizado las
siguientes fuentes que resultan de aplicacion:

5.1. Normativa
5.1.1 N. Internacional

- Acuerdo entre el Reino de Espafia y el Reino de Marruecos sobre
cooperacién en al ambito de la prevencién de la emigracion ilegal de
menores no acompafados, su proteccion y su retorno concertado.

a. Art. 4. Sobre la asistencia en Espafia a los MENAS, dotarlos de igual protecciéon que
a los nacionales

- Convencion sobre los derechos del nifio adoptada por Asamblea General

de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1.989.
a. Art. 1° Cuando se considera en el ser humano menor. (inferior a 18 afios)

- Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades

Fundamentales, Roma 4 de noviembre de 1.950.
a. Art. 5.1 Toda persona tiene derecho a la libertad deambulatoria y la seguridad.

- Declaracion Universal de derechos humanos.
a. Art. 13. Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia.

- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
a. Art. 24. Derechos del Nifio (sin discriminacién) a la proteccion del Estado.

5.1.2 N. Comunitaria (UE)

- Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1.996 relativo a la
Competencia, Ley aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucién y la
Cooperaciéon en materia de responsabilidad parental y medidas de
proteccién de los nifios.

a. Art. 2. Menores (18 afios)
b. Art. 5. Autoridades ...competentes...para la proteccion del “menor”

- Directiva 2011/95 UE. Parlamento Europeo y Consejo de Europa.

Art. 20.2.3.5. Esta proteccion es aplicable también a los refugiados.

Art. 21 Proteccién contra la devolucion.

Art. 24.2 Plazo de 2 afios “minimo” para los permisos residencia

Art. 31 La proteccion internacional a los MENAS

Art. 33 La libertad de circulacién para los beneficiarios de la proteccion internacional

PO T

- Directiva 2013/32 Union Europea y Consejo Europeo.
a. Art. 7. Como se solicita la Proteccion Internacional
b. Art. 25.1 Procedimiento para asegurar la proteccion de MENA



Reglamento 604/2013 (UE)
a. Art. 6 El interés superior del nifio constituird una consideracion primordial de los
Estados miembro

Resolucién Consejo Europeo 25 06 1997.
a. Art. 1 Podemos encontrar la definicion de MENA.

5.1.3 N.interna Estado Espafiol

Constitucion Espafiola.
a. Art. 12 Mayoria de edad 18 afios
b. Art. 24. Tutela Judicial efectiva (del menor).

C. Art. 39 La proteccién de los nifios por los convenios internacionales

Ley Orgénica 1/1996 de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor.

(LOPJIM)

a. Art. 1 Edad del menor, que se encuentren en territorio espafiol, , hasta los 18 afios
b. Art. 2. Los elementos que componen el interés superior del menor

c. Art. 9.1 Término “preferente” en los Derechos del menor. Resoluciones de las AAPP
justificadas y motivadas

Art. 10 Medidas y principios rectores para las AAPP (menores)

Art. 11 La obligacién de los programas de apoyo a los menores

Art. 13 Deteccion de la situacion de desamparo del menor

Art. 14 Como deben de actuar las autoridades ante el desamparo

Art. 17 Las Resoluciones de las AAPP deben estar motivadas

Art. 18.5 Desproteccion del menor y las competencias de las CCAA

~Te~oo

Ley Organica 4/2000, de 22 de enero sobre derechos y libertades de los

extranjeros en Espafia y su integracién social. (LODLEIS)

a. Art. 1 Quien tiene la condicién de extranjero

b. Art. 4 Derecho de los extranjeros en Espafia a conservar su documentacion.
c. Art. 35 La obligacidn de la determinacién de la minoria de edad del extranjero
d. Art. 35.4 El otorgamiento de permiso de residencia

Ley 12/2009 Reguladora del Derecho de Asilo y de la Proteccion

Subsidiaria

Art. 19.1 La solicitud de proteccion internacional (no repatriacion)
Art. 20 Los plazos para no admision

Art. 21.1 La Resolucién debe ser motivada

Art. 28.1 Las comunicaciones y notificaciones

Art. 36 Los efectos de la concesion. Autorizacion residencia

PooTo

Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria

a. Art. 9. Competencia internacional. Los 6rganos judiciales espafioles ....expedientes
...... en los casos internacionales

b. Art. 27. Ambito de aplicacién. ...y el nombramiento del defensor del menor

Ley 26/2015 de 28 de julio, del sistema de proteccion de a la infanciay a la
adolescencia. (LMSPIA). Modifica la L/ 1/1996
a. Art. 9 .....Seran principios rectores de la actuacion de los poderes publicos en relacion
con los menores:

a) La supremacia de su interés superior



Real Decreto de 24/7/1889, Cadigo Civil
a. Art. 9.1 La Ley personal esta determinada por la nacionalidad.
b. Art. 315 La mayoria de edad 18 afios.

Real Decreto 1385/97 de 29 de agosto de 1997
a. Art. 2 Donde se establece de las competencias Ciudad de Melilla

Real Decreto 557/2011 de 20 de abril, reglamento sobre Derechos y

Libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social. (REX).

a. Art. 189 REX Aparece por primera vez la definicion de MENA

b. Art. 196. Duracion autorizacion residencia de MENA (2 afios max.).

c. Art. 197. El acceso a la mayoria de edad del MENA titular de autorizacién residencia.
Requisitos y duracion (2 afios méax.).

d. Art. 198 El acceso a la mayoria de edad del MENA determina que ya NO es titular de
la autorizacion residencia. Requisitos y duracion (2 afios méax.)

Reglamento Organico Ad, Comunidad Autbnoma de Melilla.
a. Art. 4.c. Atribucién de competencias a la ciudad de Melilla en servicios sociales.
(menores)

Resolucion de 13 de octubre de 2014, de la Subsecretaria de la

Presidencia, por la que se publica el acuerdo para la aprobacion del

Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relaciébn con los

menores extranjeros no acompafados.

a. Capitulo I, 2° La definiciobn de MENA

b. Capitulo 1. 3° Sobre los principios rectores del interés superior del menor

c. CapituloV. Aparece la definicion de proteccion internacional-

d. Capitulo VI. 3° Reitera el establecimiento del plazo maximo otorgamiento permisos
residencia.

5.2 Jurisprudencia

S.T. Contencioso Administrativo n°® 16 Madrid, 20/12/2006.
a. Ladenegacion permiso de residencia por no cumplir los requisitos de ......

TSJ Contencioso Administrativo Castilla-La Mancha. Sentencia

10095/2004 de 22 de julio. JUR/2004/256006.
a. Sobre quien tiene la carga de la prueba sobre la minoria de edad.

TSJ Contencioso Administrativo Castilla-La Mancha. Sentencia 187/2012

de 9 de julio. JUR/2012/272473.
a. Como llevar a cabo la reinsercion social. Requisitos Art. 197.3 RD 557/2011 de 20 de
abril.

TSJ Contencioso Administrativo Pais Vasco. Sentencia n° 324/2013 de 10

de junio. RJCA/2014/607
a. Los plazos y requisitos para solicitar la autorizacién residencian MENAS.
b. Ladificultad de prueba Art. 196 y 198 RD 557/2011 de 20 de abril.

TSJ Contencioso Administrativo Pais Vasco. Sentencia 56/2016 de 10 de
febrero. JUR/2016/81308.

a. Sobre la determinacion de los medios econémicos (prestaciones sociales no son
tenidas en cuenta).

10



5.3 Doctrina

- AGUADO I CUDOLA V. (2002) “La aplicacién del marco juridico de la
inmigracion en las administraciones locales.: El Primer balance (I).”
Cuadernos de derecho local. ISSN 1696-0955 (pag. 7-43).

a. Competencias de las Administraciones Locales. Incapacidad para asumir esta
cuestion.

b. Especial transcendencia del padron municipal en la situacion de los
extranjeros.

- ANTUNEZ ALVAREZ M. y otros, (2016) “De nifios en peligro a nifios
peligrosos. Una visidn sobre la situaciéon actual de los Menores Extranjeros
No Acompanados”. Harraga. (pag. 92-95).

a. Informe demoledor realizado por trabajadores sociales sobre la situacion fisica y
moral de los MENAS en Melilla.
b. El 57 % de nihos que llegan a Melilla tienen una media de 17 afios.

- DURAN RUIZ F.J. (2011) “Los derechos de los menores no acompaifiados
inmigrantes y solicitantes de asilo en la Uni6én Europea de las fronteras
fortificadas y sus estados miembros.” TRACE. El vértigo migratorio. (pag.
1-17).

a. Elestatuto juridico del MENA es insuficiente.
b. Lasoberania de los Estados puede violar los DDHH de los MENA.

- FUESTES SANCHEZ R. (2014)” Menores extranjero nos acompainados.
(MENA).” AZARBE. Revista Internacional de Trabajo Social y Bienestar
n°. 3 — 2014 (pag. 105-111)

a. Los MENAs, de fenémeno puntual a colectivos de intervencion prioritaria.

- GARAMENDI GONZALEZ P.M. y otros. (2010) “Documento de consenso
de buenas practicas en los Institutos de Medicina Legal en Espana.”

Revista Espaiiola de Medicina Legal. 20011;37(1) 22-29.
a. Acuerdo de expertos cientificos en un protocolo de determinacién de la edad.

- Informe: “Infancias vulnerables.” (2012) Ararteko

Http://argitalpen.arateko.net-. consulta realizada el 04/02/2014
Problemas de conflictividad y rechazo que llevan aparejados los MENA en el Pais Vasco.

- Informe anual 2015 y debates en las Cortes Generales. (2016) Defensor del
Pueblo de Espana. 243-296.

Recomendaciones a la Ciudad Auténoma de Melilla.

- Informe. “¢Menores o adultos? Procedimiento para la determinacién de la
edad.” (2010) Defensor del Pueblo de Espana.

La importancia de impulsar un Protocolo Marco sobre MENAS.

- “Informe sobre la determinacion de la edad menores migrantes no
acompanados. (2014) Solo por estar solo.” Fundaciéon Raices. Fundacion
C.G.A.E., M-10348-2014.

a. Denuncia de Incumplimiento documental de las AAPP sobre los MENAS.

b. Denuncia publica contra la Fiscalidad de la Comunidad de Madrid en sus
intervenciones judiciales por hacer predominar la condicién de “extranjero” frente a la
de “menor” en el caso de los MENAS.
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- KADDUR HOSEIS H. (2005) Tesis Doctoral —La atencién educativa en
centros de acogida de menores: El caso del centro Avicena de Melilla -

Universidad de Granada.

a. Los CETI herederos de las grandes instituciones de caracter benéfico. (bueno y malo).
b. Relajacién en las politicas que se desarrollan en la protecciéon del MENA.

c. Necesidades de formacion continua de los profesionales que atienden a los menores.

- LAZARO GONZALEZ I. (2007) “Menores extranjeros no acompaiados en
Espania.” Prolegomenos. Derechos y Valores ISSN 0121-182X Volumen X-
n° 19.
a. Elfenémeno MENA - perfil-
b. La escasa juridificacion del problema. Faltan valoraciones rigurosas.

- MIRANDA A. (2012) Articulo “El interés superior del menor.” En la calle.
Revista sobre situaciones de riesgo social. ISSN 2647-5375 n° 21 (pag. 7-
8).

a. Varias recomendaciones de la Comision Europea sobre inmigracion MENA.

- SANCHEZ BENITEZ DE SOTO M.A. y otros. (2009) Informe. “Ni ilegales
ni invisibles. Realidad juridica y social de los Menores Extranjeros en
Espana.” C.G.A.E. UNICEF Banesto. (pag. 136-142).

a. Lanacionalidad espafiola como alternativa del MENA.
b. Los recursos a disposicion del problema MENA son una inversion de futuro.

6. ESTUDIO. RESOLUCION DE LA CONSULTA

6.1. Revision de los Tratados Internacionales, Reglamentos
Comunitarios y normativa interna del Estado Espafiol. Descripcion del fenébmeno
de los menores extranjeros no acompafados. Marco juridico en que se sustentan las
actuaciones con esta poblacién

6.1.1. La minoria de Edad

6.1.1.1 Proteccion juridica del menor

La Ley Orgénica 1/1996 de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor,
(en adelante LOPJM) que recientemente ha sido modificada por dos Leyes de gran
significacion, recogen de forma més exacta y directa el Derecho Internacional (ONU
y UE), la LO. 8/2015, de 22 de julio de modificacion del sistema de proteccion de la
infancia y la adolescencia,(en adelante LOMSPIA) con rango de Orgéanica, debido a
gue modifica parcialmente el Cadigo Civil y de Enjuiciamiento Civil, y la Ley 26/2015
de 28 de julio, (en adelante LMSPIA) con el mismo titulo que la anterior, introducen
cambios que permiten la proteccién uniforme a los menores en todo el territorio del
Estado, siendo referencia para el desarrollo en las CC.AA. de la legislacion en esta
materia que tienen otorgadas la transferencia de la misma.

Ha sido muy notable y acertada la promulgacion de estas dos Leyes que
modifican la LO. 1/1996 LOPJM, por el acercamiento a los Tratados Internacionales
con el fin de adaptar nuestra legislacion a lo que va a constituir el pilar fundamental
de la proteccioén a la infancia y la adolescencia, el “interés superior del menor”.
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6.1.1.2 El interés superior del menor versus —el menor lo primero—

El &mbito de aplicacion de la LO. 1/1996 LOPJM en su Art° 1 indica que “son
de aplicacién a los menores de dieciocho afios que se encuentren en territorio
espafiol”, a todos los menores sin discriminacion alguna de nacionalidad u origen.
Nos viene a indicar el valor universal que supone la minoria de edad (los nifios, los
menores) y que se establece en los Tratados y Convenios internacionales

La nueva redaccion que ha tenido lugar del Art® 2 de la LO 1/1996 LOPJM,
por LO 8/2015 LOMSPIA, ha buscado fijar con rotunda claridad los contenidos del
interés superior del menor en base a tres elementos que nos permiten acercarnos
mas a este “indeterminado” concepto:

a.- El interés superior del menor es un “derecho sustantivo” por tanto, cuando se
adopte una medida que concierna al nifio, deben ser evaluados con preferencia los
mejores intereses del menor frente a otros intereses que pudieran ser ponderados

b.-El caréacter interpretativo del interés superior del menor, avala que en caso de
dudas sobre la forma de interpretacién de una disposicion juridica, ésta se llevara a
cabo dando preferencia a los intereses de los menores

Es un mandato a las Administraciones Publicas (en adelante AA.PP.), Jueces y
Tribunales, Poderes Publicos y ciudadanos en general. Cita asi el Art® 2.4 parrafo
segundo LO. 1/1996 LOPJM. “En el caso de que no puedan respetarse todos los
intereses legitimos concurrentes, debera primar el interés superior del menor sobre
cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir”

c.-Y como norma de procedimiento que las “limitaciones a la capacidad de obrar de
los menores se interpretaran de forma restrictiva”.

Los elementos que nos van a servir para ponderar “el interés superior del
menor” deben de respetar la edad y madurez del menor, garantizar su igualdad y no
discriminacion, promover la efectiva integraciéon y desarrollo del menor en la
sociedad y preparar el transito para la edad adulta. Todos estos elementos deben
ser ‘“valorados conjuntamente, conforme a los principios de necesidad vy
proporcionalidad, de forma que la medida que se adopte en el interés superior del
menor no restrinja o limite mas derechos que los que ampara” (Art.2.3. f. LO. 1/1996
LOPJM).

6.1.1.3 Los Derechos del Menor

Especial mencion tiene la modificaciébn obrada por la LO 8/2015 LOMSPIA,
del Art® 9.1 de la LO 1/1996 LOPJM, estableciendo de forma mas detallada el
derecho del menor a ser oido y escuchado, y dice en su parrafo segundo “En los
procedimientos judiciales o administrativos, las comparecencias o audiencias del
menor tendran caracter preferente”. De la importancia del término ‘preferente” se
desprende que la interpretacion que debe darse en presencia de un menor es la
ponderacion de sus intereses, frente a cualquier otro elemento. Se sustituye el
término “juicio” al referirse a la situacion de discernimiento del menor, por el de
“madurez”, mas adecuado el lenguaije juridico y forense.

Las AA.PP. y los Tribunales tienen la obligacién de justificar y motivar
cualquier resolucion o acto administrativo en que se “deniegue la comparecencia o
audiencia a los menores” Art® 9.3 LO. 1/1996 LOPJM, asi como la comunicacion al
Ministerio Fiscal.
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Cabe recordar de nuevo el ambito de la LO. 1/1996 LOPJM todos “los
menores de dieciocho afios que se encuentren en territorio espafiol”, ello significa
sean 0 no espafioles.

6.1.1.4 Los principios rectores de las AAPP

El Art° 10 de la LO 1/1996 LOPJM es el cuerpo central de la ley en cuanto a
las “medidas y principios rectores de la accion administrativa” dirigido a las AAPP.
quienes en aras de un bien publico (el interés superior del menor) deben velar por su
proteccion y amparo.

Entre otras obligaciones, las AAPP. deben facilitar la informacion necesaria y
accesible para el ejercicio de sus derechos, por ello el Art® 10.2 dispone: “el menor
puede:

a) solicitar la proteccién y tutela de la entidad publica competente.

b) Poner en conocimiento del ministerio Fiscal las situaciones /.. que atentan contra
sus derechos

c) Plantear sus quejas ante el defensor del Pueblo
d) Solicitar los recursos sociales disponibles de las AAPP.”

Se refuerza significativamente la tutela judicial efectiva del Art® 24 C.E. con la
posibilidad de

“e) Solicitar asistencia legal y nombramiento de un defensor judicial

Un llamamiento en especial “la Administracion General del Estado le facilitara (al
menor extranjero) la documentacion acreditativa de su situacion y la autorizacion de
residencia segun lo dispuesto en la normativa vigente en materia de extranjeria e
inmigracion.” Art® 10.4 de la LO 1/1996 LOPJM. La referida normativa de extranjeria
e inmigracion es la LO 4/2000, de 22 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social.

Las AAPP tienen la obligacién de facilitar a los menores el ejercicio de sus
derechos asi dispone el Art® 11 de la LO 1/1996 LOPJM, ‘incluyendo los recursos de
apoyo que precisen”. Se refiere a todas las AAPP, sea estatal, CCAA, provincial o
local.

Y un mandato destacado del Art® 11.4.a LO. 1/1996 LOPJM, que al fin dltimo
y objetivo de este informe interesa “Las Entidades Publicas dispondran de programa
y recursos destinados al apoyo y orientacion de quienes, estando en acogimiento,
alcancen la mayoria de edad y queden fuera del sistema de proteccién.”

6.1.1.5 Las actuaciones en situacion de desproteccion social del menor.

La importancia de la determinacion y la declaracion de la situacién de
desamparo es crucial para la proteccion del menor. Existe en nuestra Ley del Menor
un llamamiento a todos los ciudadanos a la denuncia de una situacion de riesgo o
maltrato de un menor, asi el art® 13 de la LO. 1/1996 LOPJM dice “Toda persona o
autoridad que detecte una situacion de maltrato, de riesgo o de posible desamparo
de un menor, lo comunicara a la autoridad”.
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Obliga a las autoridades y servicios publicos a realizar una actuacion
inmediata (Art® 14) y a efectuar una declaracibn mediante resolucién administrativa
“motivada” de la situacion de riego (art® 17).

6.1.2 Menores extranjeros

6.1.2.1 Régimen juridico de aplicacién a los menores de edad extranjeros.
Menores extranjeros no acompanados

En el caso que nos ocupa nos centraremos en el régimen juridico a aplicar a
los menores extranjeros que llegan a Melilla sin estar acompafiados de un adulto o
aquellos que habiendo entrado en nuestro pais de una forma legal acompafiados de
un adulto, posteriormente caigan en la ilegalidad no abandonando Espafia cuando
caducan sus respectivas autorizaciones, como suele pasar con los adultos
extranjeros.

6.1.2.2 Determinacion de la condicién de extranjero no acompafado vy la
minoria de edad

Para encuadrar a los menores de edad extranjeros en el marco normativo
espafiol debemos por un lado definir legalmente su condicion de extranjeros y por
otro su condicién de menor.

6.1.2.3 Condicién de extranjero

Asi, segun el punto uno del art. 1 de la Ley Organica 4/2000, Ley Organica
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social (en
adelante LODLEIS) “Se consideran extranjero, a los efectos de la aplicacion de la
presenta Ley, a los que carezcan de la nacionalidad espafiola”. Por lo que en base a
este punto podemos determinar que los menores sin nacionalidad espafiola que
traspasan la frontera de la ciudad de Melilla limitrofe con Marruecos, son
considerados extranjeros y por lo tanto les es de aplicacion esta normativa.

6.1.2.4 Determinacion de la minoria/mayoria de edad

Por su parte el Art. 9.1. del Cdédigo Civil determina que la mayoria de edad se
rige por la ley nacional de cada persona, “La ley personal correspondiente a las
personas fisicas es la determinada por su nacionalidad.

El Art. 1 de la Ley Orgéanica 1/1996 LOPJM, de 15 de enero, sobre proteccion
juridica del menor dice que, “la presente ley serd de aplicacién a los menores de
dieciocho afios que se encuentren en territorio espafiol, salvo que, en virtud de la ley
que les sea aplicable, hayan alcanzado anteriormente la mayoria de edad”, texto que
estd en consonancia con el Art. 1 de la Convencion sobre los derechos del Nifio,
“Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio 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”.

Aunque el Art. 4 de la L.O. 4/2000 LODLEIS establece que ‘los extranjeros
gue se encuentren en territorio espafiol tienen el derecho y el deber de conservar la
documentacion que acredite su identidad, expedida por las autoridades competentes
de su pais de origen o de procedencia, asi como la que acredite su situacion en
Espafia”’, son muchos los que traspasan nuestras fronteras con documentacién
falsificada o sin ella.
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El problema esta en establecer la edad del extranjero cuando esta
indocumentado o la documentaciébn que porta contiene datos que no pueden
conciliarse con la realidad fisica de esa persona, es decir, cuando existe una
aparente discrepancia entre la edad del menor que figura en el documento y su
complexion fisica, a este respecto el Art. 35 de la Ley 4/2000, LODLEIS en su punto
3 establece que “extranjero indocumentado cuya minoria de edad no pueda ser
establecida con seguridad, se le dara, por los servicios competentes de proteccion
de menores, la atencion inmediata que precise, de acuerdo con lo establecido en la
legislacion de proteccion juridica del menor, poniéndose el hecho en conocimiento
inmediato del Ministerio Fiscal, que dispondra la determinacion de su edad, para lo
que colaboraran las instituciones sanitarias oportunas que, con caracter prioritario,
realizaran las pruebas necesarias”. Por su parte el art. 4 dice que “Determinada la
edad, si se tratase de un menor, el Ministerio Fiscal lo pondra a disposicion de los
servicios competentes de proteccion de menores de la Comunidad Autbnoma en la
que se halle”.

6.1.2.5 Determinacion de la condici6én de no acompaiado

Como este punto se centra principalmente en los extranjeros menores de
edad no acompafiados por la necesidad urgente de proteccion que demandan, tras
haber establecido cuando se acredita su condicion de extranjero y cOmo se
determina su minoria de edad, toca establecer el caracter de no acompafado.

La definicion de menor extranjero no acompafiado no la vamos a encontrar en
la normativa de extranjeria, por lo que debemos acudir a otras fuentes para
concretarlo. Asi, la Resolucién del Consejo de la Unién Europea de 26 de junio de
1997 relativa a los menores no acompafados nacionales de terceros paises, en su
Articulo 1 establece que "La presente resolucién se refiere a los menores de
dieciocho afios nacionales de paises terceros que lleguen al territorio de los Estados
miembros sin ir acompafiados de un adulto responsable de los mismos, ya sea
legalmente o con arreglo a los usos y costumbres, en tanto en cuanto no estén
efectivamente bajo el cuidado de un adulto responsable de ellos", también se
aplicara la Resolucion a "los menores nacionales de paises terceros que, después
de haber entrado en el territorio de los Estados miembros, sean dejados solos".

6.1.2.6 Medidas a adoptar en relacién con los menores de edad extranjeros
no acompainados.

Una vez establecida y comprobada la condicion de extranjero menor no
acompafado, se debera adoptar alguna de las siguientes medidas recogidas en la
normativa de extranjeria.

6.1.2. 6.a. Repatriacion de los MENAS.

La Delegacion o Subdelegacion del Gobierno en el que se encuentre el MENA
domiciliado seran los responsables para tramitar, todo ello incluye la puesta en
practica de cuantas actuaciones informativas previas sean necesarias, asi como la
incoacion, tramitacion y resolucién de todo el procedimiento de repatriacion.

Si se acuerda la repatriacion debera optarse en primer lugar por la
reagrupacion familiar o alternativamente con la puesta a disposicion del menor ante
los servicios de proteccién de menores del pais de origen.
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Es muy de tener en cuenta que, si el menor se encontrase incurso en un
proceso judicial y de forma acreditada constase en el expediente administrativo de
repatriacion, el desarrollo de ésta debe contar con a la autorizacion judicial.

En relacion con esta accion de repatriacion en ocasiones se puede observar
cOmo menores extranjeros que se encuentran desde hace tiempo en Espafia, que
son tutelados por las autoridades competentes, que estan siguiendo ciclos de
formacién, que se estan preparando para desempefar una profesion en un futuro,
en definitiva, que estan totalmente integrados en nuestro territorio son repatriados a
su Estado de origen en donde las posibilidades de prosperidad son minimas.
Situacion que se puede observar en la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nim. 16 de Madrid de 20 de diciembre de 2006, la cual confirma la
repatriacion del menor a Marruecos decretada por la Delegacion del Gobierno de
Madrid porque se habia localizado a la madre del menor en Marruecos y no se habia
demostrado que la devolucion resultara perjudicial para el menor ni que su madre no
estuviera en condiciones de hacerse cargo de su guarda, educacion y alimentacion.
Por otra parte, el tribunal no aprecia ningun tipo de arraigo del menor en el territorio
espafiol. Criterios seguidos por los jueces que mas parecen querer a desprenderse
del problema de un MENA que velar por el “interés superior del menor”.

6.1.2.6.b Residencia en Esparia de los MENAs.

Si debido a sus circunstancias personales no pudiera procederse a la de
repatriacion del menor y habiendo transcurrido nueve meses desde que éste fue
tutelado por los servicios competentes de proteccion de menores, se procedera a
otorgarle la residencia (Art. 35.4 L.O. 4/2000 LODLEIS).

Cita expresamente nuestra legislacion que la autorizacion de residencia
tendra una vigencia de un afio, desde la fecha de la resolucion del Ministerio Fiscal
por la que se puso a disposicién del menor al servicio de proteccion de menores. Art°
196 y ss RD. 557/2011 de 20 de abril. (en adelante REX) Reglamento de la
L.4/2000, reformado por la LO 2/2009.

Cuan el menor pueda realizar trabajo remunerado —a la edad superior de 16
aflos— podra solicitar una excepcion a la autorizacién de trabajo, esto es, una
autorizacion para trabajar en actividades temporales o una autorizacion de
residencia y trabajo por cuenta ajena para actividades estables.

Es clase de procedimientos para la renovacion por el MENA de la autorizacion
de residencia o de la autorizacion de residencia y trabajo deberia ser sera iniciado
de oficio por la Oficina de Extranjeria competente, en el plazo de sesenta dias
naturales previos a la fecha de expiracion del mismo, y sera concedida siempre que
se mantengan las circunstancias que dieron lugar a su concesion inicial. La vigencia
de esta autorizacion sera de un afio, salvo que por sus caracteristicas especiales le
pueda corresponder la residencia de larga duracion.

Cuando se ha concedido este tipo de autorizacién de residencia no empecen
para que pueda ser repatriado cuando favorezca el interés superior del menor,
circunstancia ésta que no suele ocurrir. A continuacién, se exponen una serie de
consideraciones y recomendaciones para obtener de forma eficaz el permiso de
residencia de los MENAs.
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6.2. Estudio de los tramites necesarios para la concesion de la tarjeta de
residencia y permiso de trabajo. La solicitud de autorizacion de residencia de los
MENASs

6.2.1 Consideraciones generales

Este trabajo trata de ofrecer una solucidn a corto plazo a los problemas que
actualmente esta experimentando la ONG PRODEIN en relacion con menores no
acompafnados (MENA) que se encuentran en la Ciudad Autonoma de Melilla. Para
el procedimiento que se propone se ha analizado la normativa vigente relacionada
con los MENA, con la solicitud del estatuto de proteccion subsidiaria y la solicitud de
proteccion internacional. Es altamente frecuente que los inmigrantes no consigan
sus objetivos de residir legalmente en Espafia, no tanto porque no les amparen las
leyes de inmigracion, sino por cierta a sintonia entre las normas y la aplicacion de
estas al objetivo al que van dirigidas. Por ello se debe hacer hincapié en exigir
agilidad a las AAPP en el cumplimiento de sus funciones administrativas, asi como
en la correcta aplicacién de la norma al caso en consideracion.

Existe un Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relacion con
los Menores Extranjeros No Acompafiados aprobado por Resolucion de 13 de
octubre de 2014, de la Subsecretaria, (del Ministerio de la Presidencia), del cual se
trascribe, a continuacién, el Apartado segundo de su CAPITULO I, que nos puede
servir de guia para exigir cierta diligencia a las AAPP, si fuera el caso.

De acuerdo con el Apartado segundo del Capitulo | del susodicho Protocolo Marco,”
[...] se entiende por Menor Extranjero No Acompafiado (MENA) al extranjero menor
de dieciocho afios que sea nacional de un Estado al que no le sea de aplicacién el
régimen de la Union Europea que llegue a territorio espafiol sin un adulto
responsable de él, ya sea legalmente o con arreglo a la costumbre, apreciandose
riesgo de desproteccion del menor, asi como a cualquier menor extranjero que una
vez en Espafia se encuentre en aquella situacion, de acuerdo con el articulo 189
REX.” (Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo)

6.2.2 Entrada de los MENA en territorio espafiol

Toda la normativa espafola, europea e internacional que tratan el tema de los
derechos y libertades de los extranjeros aceptan como hecho incontrovertido que la
entrada irregular en el territorio de un Estado representa una situacion de hecho a la
gue debe encontrarsele una solucién humanitaria. Por ello, y especialmente en los
menores no acompafiados, la situacion de facto de un inmigrante en territorio
espafiol es, por asi decirlo, la mejor garantia de que no sera expulsado! (no digo
repatriado por considerar en primera instancia que el MENA carecerd de
documentacion, al menos oficialmente).

En el bien entendido que toda norma que se precie proveera excepciones
para cuando las circunstancias lo justifiquen, estas excepciones se han puesto de

! DIRECTIVA 2011/95/UE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO DE 13 DE DICIEMBRE
DE 2011 Articulo 21. Proteccion contra la devolucion. -1. Los Estados miembros respetaran el
principio de no devolucion con arreglo a sus obligaciones internacionales. — Art. 19.1 de la Ley
12/2009 “Solicitada la proteccion, la persona extranjera no podra ser objeto de retorno, devolucion o
expulsién hasta que se resuelva sobre su solicitud, o esta no sea admitida.
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manifiesto en la masiva e incontrolada inmigraciéon a Europa de personas huyendo
de los conflictos bélicos del norte de Africa para salvar sus vidas.

6.2.3 Proteccion Internacional. Forma aconsejada de actuacion del
menor

Esta opinion solo es valida para cuando el MENA es encontrado por una ONG
tipo PRODEIN o cuando el menor es detectado por la policia.

Es aconsejable que el menor manifieste ante la policia su intenciéon de
solicitar proteccion internacional. Se aconsejara al menor que se acoja a esta opcion
porque estamos en la creencia de que sera esta via la mas favorable para los
intereses del MENA por cuanto las autoridades espafiolas no podran contactar con
la representacion diplomatica del pais de origen de un MENA solicitante de
proteccion internacional?.

Decimos al comienzo de este parrafo que esta “opinion solo es valida para
cuando el MENA es encontrado por una ONG tipo PRODEIN” porque siendo
realistas, el MENA (o no MENA) que ha conseguido pisar suelo espafiol su intencion
mMas probable sera seguir sus propios pasos hasta donde su suerte le lleve.

6.2.4 Acogimiento del menor

6.2.4.1 Posibilidades

Es necesario poner de manifiesto que por estar dirigida esta opinibn a una
ONG, en ella va implicita la idea de que la ONG esta en contacto con el MENA, bien
sea ello por pura casualidad, bien porque una o la otra parte se han buscado por
contactos afines. Siendo asi, la ONG debe acompafar en todo momento al menor y
solicitar a la policia o judicialmente —la via mas acostumbrada o que mas
posibilidades ofrezca—l el depédsito del MENA bajo su custodia y responsabilidad
temporal®.

2 Resolucion de 13 de octubre de 2014, de la Subsecretaria, por la que se publica el Acuerdo para la
aprobacion del Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relacion con los Menores
Extranjeros No Acompafados; Apartado quinto. Proteccion internacional: “Las autoridades espafolas
no podran contactar con las representaciones diplomaticas del pais de origen de un MENA solicitante
de proteccion internacional.” (En adelante “Protocolo Marco”)

3 DIRECTIVA 2011/95/UE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO DE 13 DE DICIEMBRE
DE 2011; Articulo 31. Menores no acompafiados. -1. Tan pronto como sea posible después de la
concesion de la proteccién internacional, los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias
para asegurar la representacion de los menores no acompafiados mediante un tutor legal o, en caso
necesario, mediante una organizacion encargada del cuidado y bienestar del menor o cualquier otro
tipo de representacién adecuada, incluida la que fijen las disposiciones legales o una resolucion
judicial. [...]. 3. Los Estados miembros velaran por que los menores no acompafados sean
acomodados, ya sea: a) con parientes adultos, o b) en una familia de acogida [...]

DIRECTIVA 2013/32 DEL PARLAMENTO Y DEL CONSEJO; articulo 25.1: “. En relacién con
todos los procedimientos considerados en la presente Directiva y sin perjuicio de lo estipulado en los
articulos 14, 15, 16 y 17, los Estados miembros: “a) adoptaran tan pronto como sea posible medidas
para asegurar que un representante actie en nombre del menor no acompafado y le asista para
permitirle disfrutar de los derechos y cumplir con las obligaciones previstas en la presente Directiva.
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6.2.5 Origen y Procedimiento para la solicitud de autorizacion de
residencia

6.2.5.1 Protocolo actual

No tenemos informacion suficiente acerca de los protocolos o rutinas
establecidos por PRODEIN para solicitar -0 ayudar a los MENAS a solicitar- los
permisos de residencia. Aceptamos, no obstante, que sus protocolos se ajustan a la
realidad del lugar y del momento.

6.2.5.2 Opcidn propuesta

Forma de orientar la solicitud

En primer lugar, una vez se ha tenido conocimiento de las intenciones de los
menores en relacion con sus objetivos, hay que hacerles comprender que
cualesquiera que sean estos, sus posibilidades pasan por tener libertad de
movimientos dentro del territorio espafiol* para lo cual, lo mas conveniente para su
situacion es solicitar el estatuto de proteccion internacional en calidad de “menor
extranjero no acompanado” (MENA), es decir, un menor solo e indocumentado, sin
familiares en su pais de origen y que ni siquiera conoce el nombre de su pueblo ni
donde ubicarlo en el mapa.

Persona solicitante

Al ser la persona solicitante aquella a la cual se le derivaran las
comunicaciones de las AAPP sobre el devenir del expediente de la solicitud de
proteccion internacional del menor, y al objeto de tener siempre la informacion
actualizada, es conveniente que sea PRODEIN, en representacion del menor
(representacion que debe ser legalmente formalizada) quien inicie la solicitud en
nombre del MENA?®.

El menor no acompafado sera informado inmediatamente de que se ha nombrado un representante.
El representante ejercera sus funciones de conformidad con el principio del interés superior del nifio y
poseera los conocimientos necesarios a tal efecto. La persona que actle de representante se
sustituird Unicamente en caso necesario. No podran optar a ser representantes las organizaciones o
personas cuyos intereses entren en conflicto o pudieran entrar en conflicto con los intereses del
menor no acompafiado. El representante también podra ser el representante mencionado en la
Directiva 2013/33/UE;”.

Disposicién adicional sexta de la Ley 12/2009 de 30/10: “Los poderes publicos promoveran la
actividad de las asociaciones no lucrativas legalmente reconocidas entre cuyos objetivos figuren el
asesoramiento y ayuda a las personas necesitadas de proteccién internacional. Sus informes se
incorporaran a los oportunos expedientes de solicitudes de proteccion internacional incoados por el
Ministerio del Interior”.

4 DIRECTIVA 2011/95/UE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO DE 13 DE DICIEMBRE
DE 2011; Articulo 33. Libertad de circulacion en el Estado miembro. -Los Estados miembros
permitirdn en su territorio la libre circulacién de los beneficiarios de proteccién internacional en las
mismas condiciones y con las mismas restricciones que rigen para los otros nacionales de terceros
paises que residan legalmente en el territorio de los Estados miembros.

5 DIRECTIVA 2013/32/UE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, DE 26 DE JUNIO DE
2013, SOBRE PROCEDIMIENTOS COMUNES PARA LA CONCESION O LA RETIRADA DE LA
PROTECCION INTERNACIONAL. Articulo 7 Solicitudes formuladas por cuenta de personas a cargo
o de menores: 3. Los Estados miembros garantizaran que el menor tenga derecho a formular una
solicitud de proteccidn internacional bien en su propio nombre, si tiene capacidad juridica para actuar
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6.2.6 Obligaciones de las AAPP

Cualquier autoridad, institucion o entidad local o autonémica que acoja o
reciba a un menor extranjero tiene la obligaciéon legal de comunicarlo a la
correspondiente Brigada Provincial de Extranjeria y Fronteras del Cuerpo nacional
de Policia (en adelante CNP) asi como a la Delegaciéon o Subdelegacion del
Gobierno y al Ministerio Fiscal 6. Noétese que la norma dice “Obligacion de
comunicar’, lo que no se corresponde con “Obligacion de entregar”,
independientemente de que el menor deba comparecer en cualquier momento que
sea requerido por las autoridades.

6.2.6.1 Reseia policial y entrega del MENA en un Centro Unidad de Acogida

Es de todo punto importante que la resefa policial se haga en presencia de
las personas —PRODEIN en este caso- que acomparfian al menor.

6.2.6.2 Inicio de la solicitud de proteccion internacional/ o del Estatuto de
Proteccién Subsidiaria

Una vez terminada la resefia policial, y aceptada por la policia la edad que el
menor declare o, en su caso, que debe someterse el menor a la verificacion
cientifica de establecimiento de la edad; una vez registrado el MENA en el registro
(en adelante RMENA) y ubicado en el centro de acogida u hogar de acogida ONG,
se debe iniciar de inmediato “la Solicitud de Proteccion Internacional/Estatuto de
Proteccion Subsidiaria del MENA. El inicio de la solicitud conlleva para el menor:

- La tranquilidad de que no sera molestado en tanto se decide sobre su
solicitud,

- Tener un documento NIE que les amparara frente a posibles incidencias
policiales de legalidad de su situacion en territorio espafiol,

- Su escolarizacion o asistencia a un centro de formacion,

- Posibilidad para la ONG de subvencion para la asistencia al menor.

6.2.7 Prohibicion de internamiento o expulsién del MENA mientras dure
la decision sobre su solicitud

Mientras se tramita la_solicitud de proteccion internacional, las autoridades y
las AAPP no podran internar o expulsar al MENA’ (entiéndase mientras el menor no
incurra en accioén ilicita o penal).

6.2.7.1 Obligacion internacional vy de la UE de actuar siempre en la forma mas
favorable para el MENA

En relacion con el devenir de la solicitud de proteccion internacional los
Estados tienen la obligacion legal y moral de que las decisiones a tomar que afecten

en procedimientos con arreglo al Derecho del Estado miembro de que se trate, bien a través de sus
padres u otros familiares adultos, o de un adulto responsable de él, en virtud de la legislacién o los
usos y costumbres nacionales del Estado miembro de que se trate, 0 a través de un representante.

6 Apartado primero del Capitulo Il del Protocolo Marco.

7 Articulo 28.1 Los Estados miembros no podran internar a una persona por el (inico motivo de que se
encuentre sometida al procedimiento establecido en el presente Reglamento. Vid notas 1y 2
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al MENA sean siempre las mas favorables y de mayor interés para el MENA.
(Notese que las leyes dicen que “no solamente sean las mas favorables para el
menor, sino también, las mas interesantes para él, lo que debe entenderse como “de
mayor interés para despejar los inconvenientes que impidan —a futuro— el cambio de
su situacion irregular actual”.®

6.2.7.2 Tiempo estimado de tramitacién

Tres meses para determinar si es posible la repatriaciéon (posibilidad harto
dificil teniendo en cuenta la no colaboracion del menor, el desinterés del Reino
Alauita y la prohibicién legal de contactar con la representacion diplomatica del pais
de origen de un MENA solicitante de proteccion internacional._ Nueve meses desde la
puesta a disposicion del MENA para la obtencién de la autorizacién de residencia.®

6.2.8. Concesion de las autorizaciones de residencia.

6.2.8.1 Alta posibilidad de concesion

No podemos asegurar la obtencién del estatuto de proteccién subsidiaria -
estatuto que se otorga con, o en sustitucion de la proteccion internacional-,
proteccion recomendada para los MENA en la legislacion de todos los paises,
especialmente los de la Union Europea. Esta conclusion se extrae de la interrelacion
de los puntos 2, 3 y 5 del articulo 20 Proteccion contra la Devolucion- del Capitulo
VII de la Directiva 2011/95 del Parlamento Europeo y del Consejo: El Capitulo lleva
por titulo: “Contenido de la proteccién internacional”; y los puntos referidos leen asi:

2. El presente capitulo se aplicar4 tanto a los refugiados como a las
personas con derecho a proteccion subsidiaria, salvo indicacion en contrario.
3. Al aplicar las disposiciones del presente capitulo, los Estados miembros
tendran en cuenta la situacion especifica de personas vulnerables como los
menores, los menores no acompanados, [...].

8 Apartado tercero del Capitulo | del Protocolo Marco: “Principios rectores: 1. Las actuaciones objeto
del presente Protocolo marco estaran inspiradas en el principio del interés superior del menor, tal y
como ha sido delimitado por la Convencion de Naciones Unidas de los Derechos del Nifio de 1989, la
Observacion General nim. 6 (2005) sobre Trato de los Menores No Acompafiados y Separados de su
familia fuera de su pais de origen del Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas, la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor (LOPJM); la Ley Organica 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social
(LOEX); la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion
subsidiaria; las normas de Derecho internacional dictadas en persecucién del delito de trata de seres
humanos y proteccién de las victimas de ese ilicito tréfico; el Protocolo para prevenir, reprimir y
sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnhacional de 2000; el Convenio del
Consejo de Europa contra la trata de seres humanos de 2005, y la Directiva 2011/36/UE relativa a la
prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y la proteccion de las victimas y por la que se
sustituye la Decisién marco 2002/629/JAl del Consejo.

% Apartado tercero.3 del Capitulo VI del Protocolo Marco — “Disposicion comun. Plazo maximo para
otorgar la autorizacion de residencia. La tramitacion y resolucion del expediente deberan realizarse
con la mayor celeridad. En todo caso, transcurrido el plazo maximo de nueve meses desde la puesta
a disposicion del MENA sea cual sea el estado de tramitacion, la Delegacion o Subdelegacion de
Gobierno otorgard la autorizacion de residencia.
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5. Al aplicar las disposiciones del presente capitulo que se refieren a los
menores, el interés superior del nifio serd una consideracion primordial de
los Estados miembros.

Es necesario enfatizar en la solicitud de proteccidn internacional los peligros
a que se enfrenta un menor de edad, incluso en las sociedades socialmente mas
avanzadas. Se debera enfatizar el desconocimiento del idioma, la carencia total
de medios para subsistir, la fragilidad de resistencia de una persona necesitada
de lo mas elemental para subsistir y, lo mas importante para el menor: su
situacién actual (en la que el menor se encuentre) es su inquebrantable decision
de huir de los peligros y penalidades que ha dejado atras y a los que no desea, no
quiere, regresar (también especial hincapié en su voluntad decidida de no
reencontrase con su familia).

Al final de este trabajo se adjuntan algunas consideraciones de ACNUR vy otras

organizaciones para justificar la peticion del Estatuto de Ayuda Subsidiaria o la
Solicitud de Ayuda Internacional.

6.2.8.2 Tipo de residencia posible de obtener

Con la legislacién actual, las posibilidades se concretan en un permiso de
residencia renovable que deberia tener una validez minima por un afio y en caso de
renovacion, un minimo de dos afios, cuando por motivos imperiosos de seguridad
nacional u orden publico, se puede objetar a esta concesion (articulo 24.2 de la
Directiva 2011/95 del Parlamento Europeo y del Consejo).

Nos remitimos a la referencia realizada en el apartado 1.2.6.b anterior, en
particulas a los tiempos —maximos—_establecidos en nuestra legislacion interna, en
particular a los Art® 196 y ss. del REX. Hay que hacer notar que la Directiva Europea
habla de “tiempos minimos”.

Conviene hacer referencia a la escasa informacion que se ofrece desde las
AAPP vy las instituciones de proteccion sobre la alternativa o via de la
“nacionalizacion [...... ] derecho que le confiere a un menor el Art® 23.2.f de nuestro
Cddigo Civil (en adelante CC) a adquirir la nacionalidad espafiola, derecho que no
esta siendo utilizado, quizas porque no se les informa a los menores a pesar de que
pueden cumplir con los requisitos exigidos:

a) Que haya residido legal, continuada [...]Jdurante un afio.
b) Que éste sujeto legalmente a la tutela [...] de instituciones espafiolas durante

dos afos consecutivos” 1o.

Un gran avance, aunque tardio, ha sido la aprobacién del Protocolo Marco sobre
MENAS, por Resolucién de 13 de octubre de 2014, en que de una forma sistematica
se han recogido muchas de las reivindicaciones solicitadas por instituciones no
gubernamentales. A pesar de ello en sus declaraciones utiliza formas indefinidas
para referirse a las actuaciones de las AAPP “con la mayor celeridad “, “en el plazo

”

mas breve posible”, “sin dilacion”, habria cavido esperar una mayor concrecion.

10 SANCHEZ BENITEZ DE SOTO M.A y otros. (2009) Informe. “Ni ilegales ni invisibles. Realidad
juridica y social de los Menores Extranjeros en Espafia.” C.G.A.E. UNICEF Banesto. (pag. 136-142.
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En cambio, en otras ocasiones, el Protocolo Marco remite y solicita plazos mas
breves a los establecidos en la normativa interna, Capitulo VI, Apartado Tercero.
Residencia del MENA. “Sin perjuicio de lo establecido en el REX, se considera a
tales efectos que tres meses desde la puesta a disposicién del MENA del Centro de
proteccion es tiempo suficiente para que [...] se solicite la autorizacion de
residencia”. Hay que recordar que los tiempos del REX son 9 meses, y en ocasiones
no se cumplen.

Como indica LAZARO GONZALEZ |. “Hasta el momento la respuesta del
derecho no ha sido adecuada, pues no respeta los derechos de la persona ni es
eficaz para frenar las nuevas llegadas”. [...] “la escasa judicializacion del problema
hasta el momento no permite valoraciones cientificas rigurosas” 11.

No obstante, ya comienzan a aparecer sentencias todavia de los TSJ.,
algunas controvertidas, otras con unas miras mas acordes con el “interés superior
del menor”. Dos favorables: a/ sobre la controvertida “determinacién de la edad” y la
carga de la prueba hacia las AAPP en caso de indocumentados S.TSJ Castilla-La
Mancha nam. 10095/2004 de 22 julio JUR/2004/256006, b./ Cumplimiento de
requisitos de reinsercion a pesar de un pasado desfavorable del MENA,
cumplimiento de requisitos del Art. 197 del REX, S.TSJ de Castilla- La Mancha num.
187/2012 de 9 de julio, JUR/2012/272473.

Otras dos sentencias con criterios mas desfavorables a los MENA. a/
Denegacion de permiso residencia por no presentar en plazo (desinformacion del
MENA), no cumple con requisitos del Art. 196 o 198 segun el caso. S.TSJ del Pais
Vasco num. 324/2014 RJCA/2014/607. b./ Las percepciones sociales (Unicamente)
no son tenidas en cuenta para demostrar medios econdmicos. Requisitos del Art°
197 y 197 del REX, S.TSJ del Pais Vasco num. 56/2016 de 10 febrero
JUR/2016/81308.

También hay que indicar que en el Pais Vasco la situacién de los MENA es
mas notoria y los problemas afiadidos (toxicomanias, abandono, fugas, etc.) se
agravan mas, aun cuando no justifica la accién judicial

Sorprende gravemente la denuncia realizada en las conclusiones del “Informe
sobre la determinacién de la edad en menores migrantes no acompafnados” de la
FUNDACION RAICES y la Fundacién del Consejo General de la Abogacia
Espafiola,i2 -Conclusion n® 16... respecto a las AAPP “incumplen su obligacion de
documentar a los menores extranjeros no acompafados_cuando estos estan
tutelados” (pag. 90). Y mucho mas grave la acusacién a la Fiscalia de la Comunidad
de Madrid, Conclusién n°® 20... “han primado la condicién de extranjero frente a la de
menor...... estas instituciones...son las que acusan en via judicial a los nifios y nifias
e incluso recurren...las sentencias judiciales favorables a ellos” (pag. 91).

11 LAZARO GONZALEZ I. (2007) “MENORES EXTRANJERO NO ACOMPANADOS EN ESPANA.
Prolegémenos.” Derechos y Valores ISSN 0121-182X Volumen X- n® 19. Pag. 149.

12. “Informe sobre la determinacion de la edad menores migrantes no acompafados. (2014) Solo por
estas solo.” Fundacién Raices. Fundacion C.G.A.E., M-10348-2014.
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6.3 Consideracion especifica de la Ciudad Autonoma de Melilla.

En relacion al caso que nos ocupa la Ciudad Autonoma de Melilla, se llevo a
cabo la transferencia de las competencias sobre servicios sociales y por tanto, sobre
atencion a menores, por Real Decreto 1385/1997 de 29 de agosto.

Asi cuando un MENA es localizado en la calle por las autoridades y los
cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado se inician inmediatamente los trdmites
oportunos. Se le aplican los protocolos establecidos al efecto y es ingresado a las
pocas horas en un centro de acogida inmediata. Tras lo cual son los educadores
quienes se encargan a partir de ese momento de los MENAs.

La tutela pasa a depender de la Ciudad Autdbnoma a través de la Consejeria
de Bienestar Social titular de los centros de acogida. Los menores pasan a residen
en estos centros hasta cumplir la mayoria de edad, hay que indicar que son muchas
las huidas y abandonos de los centros.

La LOEX establece que un menor tutelado por la administracién, debe de
obtener su permiso de residencia en un plazo inferior a nueve meses y siempre con
efectos desde la fecha de puesta a disposicion tutelar. Situacion ésta que se
incumple escandalosamente.

En el caso de la Ciudad Autbnoma de Melilla, esta situacion se agrava al no
existir autoridades consulares del pais de origen y por supuesto no contar con
férmulas legales y eficaces para favorecer las reagrupaciones. El retorno del menor
con su familia debe reunir siempre las maximas garantias y este es un requisito
dificilmente aplicable por la escasez de recursos materiales, humanos vy
diplométicos.

En su Informe anual a las Cortes Generales el Defensor del Pueblo realiza
una seria de recomendaciones expresas a la Ciudad Auténoma de Melilla entre las
que se encuentra..

“La presencia sostenida de un alto numero de menores de edad en el CETIl e
Melilla, que en algunos meses del afio 2015 ha superado la capacidad tedrica total
del centro,[...]ha motivado actuaciones y recomendaciones del Defensor del Pueblo,
respecto de las que no se ha tenido recibido respuesta al cierre de este
informe.”(pag. 244)

“Se inicia con actuaciones con la Delegacién del Gobierno de Melilla y con
los servicios de proteccion de menores, que han informado de las actuaciones
policiales adoptadas para la localizacion de menores,...(pag..268)

“Se ha comunicado a dichos organismos las dificultades encontradas por los
menores: centros de proteccién saturados, demora en obtener autorizacion de
residencia, extincion de la misma una vez acceden a la mayoria de edad,
discriminacion en su escolarizacién, etcétera; que desincentivan su permanencia en
los centros de menores de la ciudad autbnoma y suponen un acicate para que
quieran dirigirse a la peninsula.. Se ha dado traslado de la necesidad de adoptar
medidas que permitan abordar a pie de calle la situacién de los menores desde
puntos de vista distintos a los meramente policiales, adoptando medidas
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asistenciales y educativas, toda vez que las medidas coactivas no han demostrado
efectividad.” (pag. 269) 13

6.3.1 Atribuciones genéricas de la Direccion General del Menor y la
Familia en la Ciudad Autonoma de Melilla

El titular de la Direccion General del Menor y Familia, tendra las atribuciones
gue se sefialan en el articulo 4. c) del Reglamento de Organizacion Administrativa de
la Ciudad Autonoma de Melilla, en materia de proteccién y tutela de menores,
servicios sociales especializados relativos a la infancia y a la familia, asi como la
ejecucion de las medidas dictadas por los Jueces de Menores y, concretamente las
siguientes:

o La gestion de los servicios sociales especializados relativos a la infancia, a la
familia, a la proteccion de los menores y a la reeducacion y rehabilitacion de
los mismos.

« Las (atribuciones) que en materia de adopcion, acogimiento, guarda y tutela
establece el codigo civil.

e Las actuaciones administrativas y técnicas de asistencia, ayuda Yy
rehabilitacion a los menores de edad y a las familias, y a la promocion de
actividades privadas de igual naturaleza.

e La gestidn de la reeducacion e integracion social de los menores.

« La gestion de las relaciones con los centros de atencién a menores, incluso
los de internamiento, propios o concertados, y el ejercicio de las facultades
administrativas de inspeccion y control.

e Lainstruccidn de los expedientes sancionadores en materia de menores.

o« La tramitacion de los expedientes relativos a la concesién ayudas y
subvenciones en su ambito de competencias.

e En materia de familias numerosas, el reconocimiento de la condicién de las
mismas.

e El programa Punto de Encuentro y Mediacion Familiar.
o Cualquier otra funcion analoga que se le atribuya.

6.4 Determinacion del ajuste de las medidas adoptadas por la Ciudad
Auténoma de Melilla.

6.4.1 Situacion juridica de los MENA en la Ciudad Autbnoma de Melilla

Tras abordar los supuestos normativos reflejados en los apartados anteriores,
debemos establecer en primer lugar los incumplimientos que realiza la
Administracion:

13. Informe anual 2015 y debates en las Cortes Generales. (2016). Defensor del Pueblo de Espana.
(pag. 243-296).
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6.4.1.1. Vulneracion del derecho a la educacion.
6.4.1.2. Insuficiencias en las prestaciones sanitarias.
6.4.1.3. Traslado de menores entre Comunidades.

6.4.1.4. Tardanza injustificada en la concesion y tramitacion de autorizacion
de residencia. Inexactitud de las pruebas de determinacion de la edad.

6.4.1.5. Limitaciones de los recursos residenciales destinados a los menores.

Se valoran a continuacion estos incumplimientos.

6.4.1.1. Vulneracion del derecho a la educaciéon

Desde el afio 2010 se encuentran sin escolarizar los menores de edad
extranjeros dependientes de la Ciudad Auténoma de Melilla.

6.4.1.2. Insuficiencia en las prestaciones sanitarias

La situacion sanitaria con la que se encuentran los menores en la Ciudad
Autonoma de Melilla es precaria, toda vez que no pueden acceder al sistema
sanitario estatal, ni poder recibir asi, cualquier tratamiento continuo o incluso los
tratamientos mas necesarios y urgentes.

6.4.1.3. Traslado de menores entre Comunidades

Nos encontramos ante una ausencia de criterios comunes de actuacion,
impidiendo la movilidad de los menores no acompafados entre las comunidades o
territorios, los retrasos y dificultados en los procesos de integracion, la escasa
coordinacién entre las instituciones, dificultades de escolarizacion y respuesta
educativa, limitaciones una vez obtenida la mayoria de edad.

Cabe destacar que esa falta de movilidad geografica disminuye
considerablemente las oportunidades de reinsercion de los menores de edad una
vez adquieran la condicién de mayoria de edad. El hecho que dichos menores se
encuentren en Melilla no sélo limita su capacidad de desarrollo laboral y
socioeducativo, sino que es el temor generalizado a la repatriacion tras su mayoria
de edad lo que genera una mayor frustracion.

Cuando estos menores abandonan los centros de acogida sin haber concluido
su proceso de regularizacién, se encuentra abandonados y sin posibilidad para una
incorporacion al mercado de trabajo, no les queda otro remedio que sobrevivir de la
delincuencia y la marginalidad.

Una situacion distinta es la que ocurre con los que tienen mayoria de edad
gue se encuentran en los Centros de Internamiento Temporal de Extranjeros (en
adelante CITES). En estos casos, si ocurren desplazamientos a otras instalaciones
territoriales espafiolas, basicamente por la masificacién y el hacinamiento que se
produce en Melilla.
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Las razones esgrimidas por la Consejeria de Bienestar Social de la Ciudad
Auténoma de Melilla se basan que Convenio Schegen no es de aplicacion en dicha
ciudad.

Uno de los problemas que se plantean en el presente informe es la gran
dificultad existen para el traslado de los menores a otras comunidades autonomas.

Respecto a los posibles traslados entre comunidades, el procedimiento
seguido en cada regién estudiada es diferente:

- En algunas comunidades se considera que si un menor esta tutelado en otro
territorio debe volver al lugar en el que se le tutel6 inicialmente, y se procede al
traslado.

-Esta es la misma premisa de otras regiones, donde sin embargo en ocasiones no se
procede al traslado por la no aceptacion de la comunidad de origen.

-En el caso de Canarias, esta opcion se plantea a la inversa. En este caso, es el
gobierno canario quien negocia con el resto de comunidades para poder trasladar a
menores fuera de su territorio, aunque manteniendo su tutela.

-En el caso de Melilla, esta circunstancia no es tenida en cuenta toda vez que no
existe un mecanismo de coordinacion y cooperacion entre Melilla y otras
comunidades.

6.4.1.4. Tardanza injustificada en la concesién y tramitaciéon de autorizaciéon
de residencia. Inexactitud de las pruebas de determinacion de la edad.

Para concluir un proceso de integracion de estos menores en nuestra
sociedad se debe seguir una serie de pautas que en algunos casos son totalmente
imprescindibles: determinacion exacta de la edad del menor, responsabilidad en la
tutela por parte de la institucion, tramitacion del empadronamiento, escolarizacion y
concesion del permiso de residencia, obtenciébn del permiso de trabajo y
emancipacion, etc...

Los retrasos en las concesiones de las autorizaciones administrativas de
residencia, asi como la exclusion de los permisos de trabajo para los mayores de 16
afos, son totalmente injustificables. Las consecuencias de estos hechos provocan
una pérdida de motivacion, frustracion en la capacidad de integracion tras la mayoria
de edad, realizacién de trabajos de forma irregular con consecuencias penales o
administrativas adversas.

Hay que tener en cuenta que “la tutela supone un momento decisivo para el
menor, ya que, Si no se pone en marcha, no es posible comenzar los tramites de
regularizacion de su residencia. Por tanto, condicionara en un futuro su permanencia
en nuestro pais”.14.

Se hace imprescindible dotar a las Comunidades y Ciudades Autbnomas que
reciben un elevado nimero de inmigrantes en comparado con su poblacion local y
sus presupuestos sociales, de la financiacion adecuada que les permita asegurar la
atencion y el cuidado eficaz de los menores no acompanados.

14 “Informe de 2009 del Consejo General de la Abogacia Espaiiola (CGAE) y Unicef,” Ni ilegales, ni
invisibles, realidad juridica de los Menores Extranjeros en Espafia. M-10348-2014
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Hay que tener en cuenta un aspecto relevante en cuanto a la renovacion de la
tarjeta de residencia. La Administracion Puablica tiene unos plazos para resolver
dicha autorizacion, pudiendo tener responsabilidad el encargado de su tramitacion o
de su resolucion. Todo administrado puede exigir responsabilidad por irregularidades
en los procedimientos administrativos. Y asi lo considera en su Recomendacion n° 4
el informe de la Fundacion RAICES y la Fundacion C.G.A.E. “un régimen de
responsabilidades de las administraciones en caso de incumplimiento de sus
deberes legales con respecto a los menores no acompafiados [...] la estipulacion de
un procedimiento de reparacion de los dafios que la Administracion haya provocado
en sus vidas”. 15

6.4.1.5. Limitaciones de los recursos residenciales destinados a los menores.

Junto con la falta de coordinacion entre las instituciones de la Ciudad
Autonoma de Melilla y la ausencia del criterio normativo hay que unir la limitaciéon de
los recursos residenciales que suponen el acogimiento de los menores.

Una de las consecuencias que provoca el rechazo al acogimiento familiar y el
desplazamiento interterritorial es la masificacion de los centros de acogida donde
residen los menores no acompafados. Los recursos asistenciales que son de
obligado cumplimiento por la Administracion y la falta de espacios suficientes para
poder llevar a cabo actividades de integracion generan situaciones conflictivas por la
ausencia de los derechos inherentes a los menores no acompafiados.

7. ACCIONES, PROPUESTAS DE MEJORA Y RECOMENDACIONES.

7.1. Procedimiento para acreditar y garantizar el cumplimiento por parte
de la Administracion Publica de las normas relativas a los permisos de
residencia. Propuestas de mejora.

(). La medida que esta llevando a cabo en materia de permisos de
residencia en la ciudad de Melilla no se ajusta a la normativa vigente.

Las autoridades deben garantizar que los MENAs en espera de la
regularizacién de su permiso de residencia o de trabajo, no queden apartados y
perjudicados en sus itinerarios formativos, como sucede en la dificultad de acceso al
certificado escolar o a las practicas de programas de formacién. Esta situacion se
puede solucionar concediéndoles a los MENAs un permiso de residencia temporal
en el mismo momento de su ingreso en el sistema de proteccion. Por otra parte las
AAPP no pueden exceder sin causa justificada el plazo para resolver las
autorizaciones de residencia, pudiendo exigirsele responsabilidad patrimonial por
estos hechos.

15 “Informe sobre la determinacién de la edad menores migrante no acompafiados (2014) Solo por
estar solo.” Fundacion Raices. Fundacién C.G.A.E., M-10348-2014.
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(i). Solucién juridica ajustada al interés superior del menor asi
indicado, tanto en la normativa internacional (Convencion de
derechos del nifilo) como en la legislacion nacional (normativa relativa
a los menores).

En primer lugar, Los Convenios internacionales hablan de plazos de minimos
(dos afos) para la duracién de los permisos de residencia. Las normas internas
utilizan estos plazos de maximos (dos afos).

En segundo, lugar el Protocolo Marco ya reconoce que a pesar de los plazos
que establece el REX (nueve meses) los permisos de residencia y trabajo deberian
darse en el plazo de tres meses (mas que suficiente).

El retraso en aplicar la ley propia (LOEX) y su desarrollo reglamentario (REX)
convierte el proceso de integracion e insercién en “IMPOSIBLE”.

¢,Cual es la responsabilidad patrimonial del Estado por estos retrasos de las
AAPP responsables? Respuesta=NINGUNA.

(iii) Otras medidas.

Los centros de acogida tienen que adoptar un tamafo acorde a las
necesidades de los MENAs. Posibilitar la cercania y estar mas integrados en el
entorno geografico y adecuar la poblacion de MENASs a los recursos disponibles. Las
AAPP competentes deberian involucrarse activamente en la gestion y control de las
condiciones higiénico-sanitarias, educativas y de seguridad en los centros.

Todos los MENAs deberian estar en posesion de la tarjeta de atencidn
sanitaria con el fin de poder acceder a los servicios de salud por el solo hecho de
encontrarse acogido al sistema de proteccion internacional.

Las AAPP deberian ocuparse de todos los aspectos que un sistema de
proteccion acorde a los Derechos Humanos (en adelante DDHH) debe procurar y
gue de lo contrario agravan los problemas de conducta o de salud de los MENAS,
como es la larga e impredecible espera para la regularizacion.

Son necesarios unos presupuestos especiales de caracter estatal para
aguellas Comunidades y Ciudades Auténomas que reciben un elevado nimero de
inmigrantes, de lo contrario no se puede asegurar la atencion y el cuidado eficaz de
los MENAS.

En este contexto, son numerosas las propuestas de mejora que cabe realizar
respecto al funcionamiento y condiciones de permanencia en los centros de acogida
de MENAs. Propuestas que pasan por la necesidad de reformar la regulacion
juridica actualmente vigente y, en otros, requieren la adopcion de medidas que
permitan cumplir las previsiones legales existentes.

7.2 Simultaneidad temporal de desarrollo de actividades por parte de la
Asociacion y el proceso de integracion de los MENAs. Recomendaciones a la
situacion creada en la Ciudad Autonoma de Melilla
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En nuestra opinién deberia de completar con:
a. Acciones legales de PRODEIN para proteger a los MENAs

Dentro de las “Propuestas de mejora” que se llevan a cabo en las
conclusiones se pide a PRODEIN la denuncia de la vulneracion de derechos para
tener un mayor control judicial, también denunciar la escasa o nula colaboracion y
cooperacion inter AAPP para los desplazamientos territoriales de los MENAs en una
bdsqueda de mayores oportunidades de integracion socio laboral.

Cumplir con los “protocolos” 16 establecidos en las resefias policiales para
que se hagan en presencia de las personas que acompafan al menor, éstas
deberian ser miembros de la Asociacion PRODEIN.

Derechos de acceso y visita de las ONG a los centros donde residen los
MENASs y el desarrollo de actividades en los mismos.

Entendemos que las propuestas que podrian hacérsele a la ONG PRODEIN
deberian tener caracter reivindicativo a fin de poner en marcha mecanismo de
denuncia hacia la aplicacion de la legislacion existente actualmente y a la dotacion
de recursos para hacerles frente.

b. Cumplimiento de las AAPP con la proteccion a los MENASs.

Las AAPP deben de aplicar la legislacion existente_en primer lugar, acciones
tan elementales como:

- Poner a disposicion del menor el expediente personal e informatico de la
situacién legal de los MENAs.

- Llevar a cabo controles por parte de las autoridades correspondientes, sobre los
procedimientos de determinacion de la edad y deteccidn de colectivos vulnerables.

- Vigilar y hacer cumplir los derechos de visitas y comunicaciones en los centros
de acogida.

- Agilizar la entrega de permisos de residencia al ingresar en los sistemas de
proteccion social 17.

16 Resolucién de 13 de octubre de 2014, de la Subsecretaria de la Presidencia. Protocolo Marco
sobre determinadas actuaciones en relacion con los menores extranjeros no acompafados. Capitulo
I, 2°y Capitulo VI

17 Normativa.
o Art. 196 REX.
o Art.35 LOEX

31



8. CONCLUSIONES

PRIMERA + Hemos podido corroborar en el estudio precedente que la actual
regulacion administrativa no es aplicada con rigor por las AAPP y por ello es preciso
disponer de instrumentos de denuncia por los menores de las posibles vulneraciones
de sus derechos y su posterior revision judicial. La Fiscalia tiene que adoptar un
papel de mayor iniciativa en la proteccion de los MENAs y desde los 6rganos
jurisdiccionales mayor sensibilidad hacia el “interés superior del menor”.

SEGUNDA.- Por otra parte, y en tanto las relaciones entre las AAPP deben de
regirse por el principio de colaboracion y cooperacion, también cabria exigirseles el
cumplimiento a las mismas, extremo que no se cumple en el caso de Melilla, al no
considerarse la posibilidad de los desplazamientos territoriales de los MENASs.

TERCERA.- Demandar a las AAPP competentes en materia de autorizaciones de
residencia y trabajo para los MENAS, el estricto cumplimiento en el interés superior
del menor de las recomendaciones internacionales, asi como la aplicacion “pie
litteris” de nuestra regulacién interna, por el gravisimo riesgo que conllevan los
incumplimientos de plazos y entregas.

CUARTA:- Identificamos como una necesidad de primer orden para favorecer la
integracion de los MENAS en nuestra sociedad, la obligatoriedad de la Consejeria
de Educacion del Gobierno Auténomo de Melilla de incorporar al sistema educativo
ordinario, asi como a la Formacion Profesional normalizada a estos colectivos muy
desfavorecidos. Es un requisito imprescindible para tener una oportunidad de
incorporarse el mundo del trabajo.

QUINTA « Se ha observado las condiciones sanitarias de los MENAs son muy
discriminatorias, evidenciando de lo anteriormente expuesto como las AAPP de
Melilla obvian la atencién sanitaria permanente y estable a estos colectivos, sin la
atencion por personal cualificado y siendo excluidos del acceso a la asistencia
farmacéutica y la prestacion de servicios especializados.

SEXTA.- Las carencias de informacién legal, sanitaria, laboral, etc., observadas en
nuestro informe determinan que es preciso el desarrollo de Convenios de
colaboracion con los Colegios profesionales de Trabajadores Sociales, Abogados,
Economistas, etc. a fin de dotar de servicios de asesoramiento que les permitan
contar con mayores oportunidades para enfrentarse al mundo real.

SEPTIMA.- En relacién a la situacion en los CETIs por parte de los MENAS, existen
numerosas carencias que hemos constatado, lo que dificulta la adaptacion social y la
dificultad para obtener los medios y las oportunidades hacia una autorizacién de
residencia y trabajo. De una forma no exhaustiva se observa:
- Instalaciones obsoletas y carentes de estructuras educativas y con
orientacion profesional para los MENAs.
- Detrimento relacional de los MENAs por la reduccion de sus derechos a
ser visitados por las ONGs que ayudan en su integracion.
- Hemos podido constatar la falta de documentacién y expedientes en
posesion de los MENAs a efectos de su identificacion, gestién y ayudas a
la resolucion de sus problemas legales.
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En nuestra opinién

Hemos de concluir que los resultados ofrecidos en el Dictamen solicitado por la
ONG PRODEIN, son la expresion de una denuncia y un deseo. La denuncia de las
grandes carencias de medios materiales y humanos de que disponen las AAPP
para hacer frente a una situacién desbordante, tanto en el factor humano —la
avenida humana que marcha desde los paises de origen en el Norte de Africa hacia
la ansiada Europa— como en el factor econdmico -escasos presupuestos
disponibles en la Administraciéon Pudblica encargada en Melilla de atender las
situaciones de desamparo de los MENAs—. El deseo de que los inmigrantes
subsaharianos MENAs puedan encontrar una proteccion en los paises de origen y
gue deberian —denuncia y deseo— ser abordados por la ONG PRODEIN desde tres
puntos de vista diferenciados:

1. Acciones Asistenciales.
2. Acciones Legales.
3. Acciones Reivindicativas.

1. Acciones Asistenciales
A. PRODEIN deberia poner en marcha un plan de accién orientado a prestar
ayuda asistencial a los MENAS orientado a ofrecer informacién laboral,
educativa y acompafamiento juridico en la recepcion. Asi como el
desarrollo de “protocolos de actuacidon” propios de la entidad ante los
casos de MENAs en la ciudad de Melilla.

2. Acciones Legales
A. Poner en marcha convenios de colaboracion con instituciones y Colegios
profesionales Trabajadores Sociales, Abogados, Economistas, Médicos
para la defensa de los intereses y la integracion social de los MENAs.
B. Denunciar judicialmente la errénea aplicacion de la legislacion vigente en
materia de permisos de residencia y trabajo y establecer protocolos de
actuacion de defensa de los MENAs.

3. Acciones Reivindicativas

A. Exigir a las AAPP el cumplimiento de la legalidad vigente y la dotacion de
presupuestos asistenciales orientados a la proteccion de los MENAs vy la
consecucion del “interés superior del menor”, como finalidad principal de
los paises desarrollados en solidaridad con las corrientes migratorias de
los paises pobres.

B. Exigir a los Gobiernos el apoyo econdémico y social en los paises de origen
para que no se produzcan los procesos de emigracion se erradiquen las
causas que provocan los mismos.
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9. ANEXOS

SUPUESTOS DE TIEMPOS PERMISOS DE RESIDENCIA
MENAS en la Ciudad Auténoma de Melilla

Los MENAs segin Harraga (1) vienen a Melilla en un 90 % menores la edad de 18 afios. El 57 % tiene 17 afios.

SITUACION EN MELILLA "a"

16,5 aflos umple 18 aiios. Expulsado proteccion internacional {tutela)
/ingreso en el sistema de proteccion internacional, SIN PERMISO DE RESIDENCIA
9 meses

junio

l N N N N (N N N N N N O I
ene-15 tep—lS diciembre no llega el SITUACION IRREGULAR SIN TUTELA
eberia tener 2017 permiso reside EN LA CALLE.
permiso de residencia
SITUACION LEGAL "b"

16,5 afos
ingreso proteccion int

PERMISO RES\DENCIA/encimlento permiso

nuevo permiso si tiene ingresos

eficacia una afio
(DIFICIL insercién laboral)

3-4 meses S renovacion por 5 meses

—— =5

ene-15

SITUACION IDEAL"¢" recomendada por Protoco Marco (2)
16,5afos
ingreso proteiieoy'z PERMISO RESIDENCIA

tres m;
e E E e

hasta cumplir los 18 afios (con permiso de trabajo)

renovacion automatica permiso de trabajo
por otros 2 afios

ene-15 marzo

(1) "informe DE NIGOS EN PELIGRO A NINOS PELIGROSOS". {2016) Asociacién HARRAGA.
Una vision sobre la situacion actual de los MENAS en MELILLA.

(2) Resolucion de 13 de octubre de 2014, de la Subsecretaria, por la que se publica el acuerdo para la aprobacién del Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relacién con los menores extranjeros no acompafiados

Situacion administrativa de los MENAs en la ciudad de Melilla
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INFORME JURIDICO SOBRE:
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PROYECTO

CLINICA JURIDICA QD) exequo

FUNDACION
FERNANDO POMBO

)
FUNDACION
unir ooy o

INFORME DEL CASO

Denominacion del caso: Profesor clinico:
DURACION TARJETA DE RESIDENCIA DE | D. Marcelo Belgrano
MENORES EXTRANJEROS EN MELILLA

Entidad beneficiaria: Nivel de Clinica: 2
Fundacién Fernando Pombo Grupon?2: 1
Alumnos que firman el trabajo y rol desempeiiado en el grupo: Fecha de envio
i del informe del
Coordinador: David Robles
_ caso:
Investigador/redactor | David Robles:
e Determinacion del ajuste normativo
realizado por la Ciudad Autéonoma de
Melilla
09/12/2016

e Conclusiones
Francisco Navarro:
e Los menores de edad
e Conclusiones
Carmen Muioz:
¢ Los menores de edad extranjeros
e Conclusiones
Manuel Pastor:

e Situacion juridica ajustada al interés
superior del menor en la normativa
internacional y en la normativa
espaiiola

e Conclusiones

Bienvenido Robledano:

e Normativa relativa a los permisos de
residencia vigentes

e Analizar la posibilidad de expulsion o
repatriacion

e Conclusiones

Dictamen que emiten Bienvenido Robledano, Carmen Maria Munoz, David Robles,
Francisco Navarro y Manuel Pastor, alumnos de la clinica juridica UNIR-FUNDACION
FERNANDO POMBO, en resolucion de la consulta formulada por la Asociacion PRODEIN
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INDICE
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CAPITULO 2. Descripciéon del fenémeno de los menores extranjeros no

acompanados. Marco juridico en el que se sustentan las actuaciones con esta

10701 0 P2 T 0 ) & N

2. 1. Los menores de edad

2.1.1 Proteccion Juridica del menor

2.1.2 El interés superior del menor

2.1.3 Los derechos del menor

2.1.4 Los Principios rectores de las AAPP

2.1.5 Las actuaciones en situacion de desproteccion social del menor

2.2 Menores extranjeros

2.2.1 Régimen juridico de aplicaciéon a los menores de edad extranjeros. Menores

extranjeros no acompanados

edad

2.2.2 Determinacion de la condicién de extranjero no acompafiado y la minoria de

2.2.3 Condicién de extranjero
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2.2.5 Determinacion de la condicién de no acompainado

2.2.6 Medidas a adoptar con los menores de edad extranjeros no acompafiados
2.2.7 Repatriacion del Menor extranjero no acompanado

2.2.8 Residencia en Espafia del menor extranjero no acompaiado
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3.1 Consideraciones generales

3.2 Entrada de los MENA en territorio espafol
3.3 Forma aconsejada de actuacion del menor
3.4 Acogimiento del menor

3.4.1 Posibilidades
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3.4.2 Conveniencias
3.5 Solicitud de autorizacién de residencia
3.5.1 Protocolo actual
3.5.2 Opcidn propuesta
3.6 Obligaciones de las AAPP
3.6.1 Reseia policial y entrega del MENA en un Centro Unidad de Acogida

3.6.2 Inicio de la solicitud de protecciéon internacional/ o del Estatuto de
Proteccion Subsidiaria

3.7 Prohibicion de internamiento o expulsion del MENA mientras dure la decision
sobre su solicitud

3.7.1 Obligacion internacional y de la UE de actuar siempre en la forma mas
favorable para el MENA

3.7.2 Tiempo estimado de tramitacion

3.7.3 Posibilidades reales de concesion de la residencia

CAPITULO 4. Consideracién especifica de la Ciudad Auténoma de Melilla

4.1 Atribuciones genéricas de la Direccion General del Menor y la Familia en la
Ciudad Auténoma de Melilla

CAPITULO 5. Determinacién del ajuste de las medidas adoptadas por la ciudad
de Melilla

5.1 Antecedentes del caso

5.2 Situacion juridica de los MENA en la Ciudad Auténoma de Melilla

5.3 Vulneracion a los derechos a la educacion

5.4 Insuficiencia en las prestaciones sanitarias
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5.7 Los retrasos y dificultades en los procedimientos administrativos

5.8 Traslado a otras comunidades auténomas donde estuviera tutelado el menor
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CAPITULO1. Objetoy presentacién del informe

LA CONSULTA PIANTEADA:
A) Hechos planteados en la consulta:

La Asociaciéon PRODEIN es una organizacion no gubernamental o Fundacion de las
mencionadas en el articulo 35.11 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero.

11. La Administraciéon General del Estado y las Comunidades Auténomas podran

establecer convenios con y entidades dedicadas a la proteccion de menores, con el

fin de atribuirles la tutela ordinaria de los menores extranjeros no acompanados.

La Asociacion PRODEIN ampara y actta, en relaciéon a los menores, en calidad de tutor

nombrado por la Ciudad de Melilla.

La situacion que PRODEIN directamente plantea es el caso de los menores extranjeros
que llegan a la Ciudad Auténoma de Melilla sin venir acompafiados de un adulto responsable
de ellos. Tras su entrada en suelo espafiol y ser detectada su situacion MENA por los Cuerpos
y Fuerzas de Seguridad —bien por ser directamente detectados por estos cuerpos, bien por la
denuncia o solicitud de ayuda de algin ciudadano- son llevados a las comisarias para su
resefia policial y, cumplimentados en comisarias los tramites administrativos aplicables al
caso, pasan a ser, y estar, administrativamente tutelados por la Ciudad Autéonoma de Melilla,
siendo el organismo que asume dicha proteccion La Direccién General del Menor y la

Familia, 6rgano dependiente de la Consejeria de Bienestar Social.

Nos dice PRODEIN, si por esa Direccion General del Menor se acredita que es
imposible repatriar al menor —situacion que se dara en la casi totalidad de MENAS, pues
seguramente su objetivo sea quedarse en Espana y para ello irdn intencionadamente
desprovistos de documentacion de origen-, y, en todo caso, transcurridos nueve meses desde
que el menor ha sido puesto a disposicion de los servicios de proteccion de menores, se

procede a otorgarle la autorizacion de residencia.

Esta autorizacion de residencia tradicionalmente duraba un afo o incluso dos, pero

desde hace un tiempo se les estan otorgando tarjetas de residencia por periodos cada vez mas
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breves (llegando hasta 1 mes Gnicamente). Si el menor, en edad laboral, va a realizar una
actividad laboral se puede solicitar a su favor, siempre que retina los requisitos exigidos, una
excepcion a la autorizacion de trabajo, una autorizacion administrativa para trabajar para
actividades temporales o una autorizacion de residencia y trabajo por cuenta ajena para
actividades estables. Sin embargo, las tarjetas de residencia que estan otorgando

actualmente, ademas de ser tan breves, no contemplan el derecho a trabajar.

De otra parte, PRODEIN también nos dice: En cuanto el menor llega a la mayoria de
edad, se produce su expulsion automatica del centro de menores y da comienzo su vida en la
calle. En este momento, las autorizaciones de residencia quedan sin efecto, sin que el tiempo
de residencia como menores compute para la obtencion de una residencia mas permanente

en nuestro pais, dejandoles en una situacion de desproteccion y vulnerabilidad absoluta.

La solicitud de la Asociacion PRODEIN a la Fundacién Fernando Pombo no es una
solicitud de examinar la problematica de los menores desamparados en su conjunto, sino
que se circunscribe a:

“El analisis juridico de la situacién anteriormente descrita en base a la normativa

aplicable (...)"; y

La “situacién anteriormente descrita” es la siguiente:

a) La situacién de menores no acompanados que son —o estan- tutelados por la

ciudad Auténoma de Melilla, menores que si se acredita que son imposibles de
repatriar deberia serles otorgada la autorizacion de residencia que debiera ser de
una duracion de hasta dos afios.

b) Una de las caracteristicas o razones para otorgar la tarjeta de residencia es la
oportunidad laboral del menor, pero las autoridades administrativas de Melilla no
contemplan ese derecho alli donde el derecho se dé.

Otra de las practicas administrativas que aparentemente pudieran incumplir la legalidad

juridica aplicable a estos menores es la practica de otorgamiento

B) Respuesta a la consulta: Se incorpora al trabajo adjunto.

C) Breve resumen del caso: Se incorpora al trabajo adjunto.

D) Conclusiones: Se incorpora al trabajo adjunto.

E) Bibliografia y webgrafia empleada: Se incorpora al trabajo adjunto.
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OBJETO DEL INFORME

Evaluar la legalidad juridica del proceder de las AAPP de Melilla, sobre los que se
nos pide que analicemos y emitamos un dictamen. Por lo tanto, estimamos que debemos
circunscribirnos a tales problemas y abandonar la idea de querer abarcarr toda la inmensa

normativa nacional e internacional alrededor del menor, o nifo.

Ahora, es claro que los cuatro puntos pueden ser reducidos a tres:

a) Destacar los derechos inviolables del menor que las AAPP deben obligatoriamente
respetar.

b) Iluminar el camino a la Asociacién PRODEIN para oponerse a las reducciones del
periodo de validez de las tarjetas de residencia analizando todas las posibilidades
legalmente viables.

c) Facilitar, si existen, a la Asociacion PRODEIN las herramientas juridicas para que
pueda oponer, frente a la Administracion, los derechos adquiridos de los menores
durante su estancia en la Ciudad Auténoma de Melilla para evitar que sean

expulsados automéaticamente.

SITUACION DE HECHO

Son cuantiosos los estudios, informes, declaraciones y recomendaciones sobre las
situaciones de desamparo de los menores de edad (MENAS) a lo largo y ancho de toda la
geografia planetaria, informes en los que se alerta sobre las condiciones —en algunos casos
de verdaderos dramas- en que los menores se encuentran o en la forma en que son
manejados, abusados e incluso esclavizados, bien en la verdadera acepcion del término, bien
en su vertiente laboral. Es por ello que esta parte del informe esta dirigida hacia las AAPP
para que no olviden sus compromisos con los mas débiles de la sociedad. En el caso que nos
ocupa de aquellos que se encuentran entre nosotros, en la sociedad espafiola; sociedad que

tiene bien ganada su fama mundial de “acogedora de civilizaciones y razas”.

La atencion al MENA y su bienestar estan en pie de igualdad con el nativo del Estado
en el que el menor se encuentre; y su atencion y bienestar estdin por encima, y son
prioritarios, a cualquier otra actuacién, de caracter administrativo que deba ser ejercida
sobre el menor, excepcion hecha del amparo judicial, atencién social o acogimiento familiar.
Estas prioridades se recogen practicamente en todas las normas internacionales y
domésticas sobre los Derechos Humanos y/o sobre los derechos y la proteccién de los

menores.
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CUESTIONES PLANTEADAS
De acuerdo con la situacion de hecho expuesta, se suscitan las siguientes cuestiones
juridicas:

1. Analizar y detallar en el informe qué pasos y en qué orden debe dar La Asociacion
para cumplir sus objetivos: establecer el criterio normativo vigente y su correcta
aplicacion a los MENA que se encuentran residiendo en la Ciudad Auténoma de
Melilla.

2. Revision de los Tratados Internacionales, Reglamentos Comunitarios y normativa
interna del Estado Espafiol.

3. Estudio de los tramites necesarios para la concesion de la tarjeta de residencia y
permiso de trabajo.

4. Simultaneidad temporal de desarrollo de actividades por parte de la Asociacion y el
proceso de integracion de los MENA

5. Procedimiento para acreditar y garantizar el cumplimiento por parte de la

Administracion Pablica de las normas relativas a los permisos de residencia.

CAPITULO 2 Descripcion del fenémeno de los menores extranjeros no
acompanados. Marco juridico en el que se sustentan las actuaciones con esta

poblacion

2.1 La minoria de Edad

Unos de los primeros aspectos que hay que tener en cuenta a la hora de determinar la

condicion de los MENA es su minoria de edad.
2.1.1 Proteccién juridica del menor.

El menor como eslabon mas débil de la cadena social requiere una especial atenciéon
juridica en nuestro ordenamiento. Por ello nuestra Constitucion recoge en el Art® 39.1 lo que
sera el punto de partida de su protecciéon, impulso y promocién “los poderes publicos
aseguraran la proteccion social, economica y juridica de la familia. 39.4. “los nifios gozaran

de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos”.
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En el orden jerarquico superior de la normativa también se halla recogida la
proteccioén de los nifios en los Convenios Internacionales, la Convencién de la ONU sobre los
Derechos del Nino, de 20 de noviembre de 1989 (2) junto a otras de desarrollo que tiene
como origen este Organismo, y ya en sede europea, el Convenio del Consejo de Europa sobre
el Ejercicio de los Derechos del Nifo, de 25 de enero de 1996, amparan a los nifios (menores
de edad).

La Ley Organica 1/1996 de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, (en
adelante LOPJM) que recientemente ha sido modificada por dos Leyes de gran significacion,
recogen de forma mas exacta y directa el Derecho Internacional ( ONU y UE), la LO. 8/2015,
de 22 de julio de modificaciéon del sistema de proteccion de la infancia y la adolescencia,(en
adelante LOMSPIA) con rango de Organica, debido a que modifica parcialmente el Codigo
Civil y de Enjuiciamiento Civil, y la Ley 26/2015 de 28 de julio, (en adelante LMSPIA) con el
mismo titulo que la anterior, introduce cambios que permiten la proteccion uniforme a los
menores en todo el territorio del Estado, siendo referencia para el desarrollo en las CC.AA.

de la legislacion en esta materia que tienen otorgadas la transferencia de la misma.

Ha sido muy notable y acertada la promulgacion de estas dos Leyes que modifican la LO.
1/1996 LOPJM, por el acercamiento a los Tratados Internacionales con el fin de adaptar
nuestra legislacion a lo que va a constituir el pilar fundamental de la proteccién a la infancia

y la adolescencia, el “interés superior del menor”.

2.1.2 El interés superior del menor. “versus —el menor lo primero-"

El ambito de aplicacion de la LO. 1/1996 LOPJM en su Art° 1 indica que “son de
aplicacién a los menores de dieciocho afnios que se encuentren en territorio espanol”, a todos
los menores sin discriminacion alguna de nacionalidad u origen. Nos viene a indicar el valor
universal que supone la minoria de edad (los nifios, los menores) y que se establece en los

Tratados y Convenios internacionales

La nueva redaccion que ha tenido lugar del Art® 2 de la LO 1/1996 LOPJM, por LO
8/2015 LOMSPIA, ha buscado fijar con rotunda claridad los contenidos del interés superior
del menor en base a tres elementos que nos permiten acercarnos mas a este “indeterminado”

concepto:
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a.- El interés superior del menor es un “derecho sustantivo” por tanto, cuando se adopte una
medida que concierna al nifio, deben ser evaluados con preferencia los mejores intereses del

menor frente a otros intereses que pudieran ser ponderados

b.-El caracter interpretativo del interés superior del menor, avala que en caso de dudas sobre
la forma de interpretacién de una disposiciéon juridica, ésta se llevard a cabo dando

preferencia a los intereses de los menores

Es un mandato a las Administraciones Puablicas (en adelante AA.PP.), Jueces y Tribunales,
Poderes Publicos y ciudadanos en general. Cita asi el Art® 2.4 parrafo segundo LO. 1/1996
LOPJM . “En el caso de que no puedan respetarse todos los intereses legitimos
concurrentes, debera primar el interés superior del menor sobre cualquier otro interés

legitimo que pudiera concurrir”

c.-Y como norma de procedimiento que las “limitaciones a la capacidad de obrar de los

menores se interpretaran de forma restrictiva’.

Los elementos que nos van a servir para ponderar “el interés superior del menor”
deben de respetar la edad y madurez del menor, garantizar su igualdad y no discriminacion,
promover la efectiva integracion y desarrollo del menor en la sociedad y preparar el transito
para la edad adulta. Todos estos elementos deben ser “valorados conjuntamente, conforme
a los principios de necesidad y proporcionalidad, de forma que la medida que se adopte en
el interés superior del menor no restrinja o limite mds derechos que los que ampara.”(
Art°2.3.f. LO. 1/1996 LOPJM).

2.1.3 Los Derechos del Menor:

Los derechos fundamentales que tiene cualquier ciudadano se enfatizan en la
proteccién del menor, asi el Derecho al honor, la intimidad, la propia imagen, a la
informacion, la libertad ideoldgica, la participaciéon y asociacion, la libertad de expresion,
vienen recogidos en los Art® 4 al 8 de la LO. 1/1996 LOPJM, y se realiza un llamamiento a los

poderes publicos para su guarda y proteccion acorde a la normativa internacional.
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Especial mencion tiene la modificacion obrada por la LO 8/2015 LOMSPIA, del Art®
9.1dela LO 1/1996 LOPJM, estableciendo de forma mas detallada el derecho del menor a ser
oido y escuchado, y dice en su parrafo segundo “En los procedimientos judiciales o
administrativos, las comparecencias o audiencias del menor tendran cardacter preferente”.
De la importancia del término “preferente” se desprende que la interpretaciéon que debe
darse en presencia de un menor es la ponderacion de sus intereses, frente a cualquier otro
elemento. Se sustituye el término “juicio” al referirse a la situacién de discernimiento del

menor, por el de “madurez”, més adecuado el lenguaje juridico y forense.

Las AA.PP. y los Tribunales tienen la obligacion de justificar y motivar cualquier
resolucion o acto administrativo en que se “deniegue la comparecencia o audiencia a los

menores” Art® 9.3 LO. 1/1996 LOPJM, asi como la comunicacién al Ministerio Fiscal.

Cabe recordar de nuevo el ambito de la LO. 1/1996 LOPJM todos “los menores de dieciocho

arnos que se encuentren en territorio espanol”, ello significa sean o no espanoles.
2.1.4 Los principios rectores de las AAPP.

El Art® 10 de la LO 1/1996 LOPJM es el cuerpo central de la ley en cuanto a las
“medidas y principios rectores de la accion administrativa” dirigido a las AAPP. quienes en
aras de un bien publico (el interés superior del menor) deben velar por su proteccion y

amparo.

Entre otras obligaciones, las AAPP. deben facilitar la informacion necesaria y accesible para

el ejercicio de sus derechos, por ello el Art® 10.2 dispone: “el menor puede:
a) solicitar la proteccion y tutela de la entidad piiblica competente.

b) Poner en conocimiento del ministerio Fiscal las situaciones /.. que atentan contra sus

derechos
c¢) Plantear sus quejas ante el defensor del Pueblo
d) Solicitar los recursos sociales disponibles de las AAPP.”

Se refuerza significativamente la tutela judicial efectiva del Art® 24 C.E. con la posibilidad
de

“e) Solicitar asistencia legal y nombramiento de un defensor judicial
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Especial mencion realiza la LO. 1/1996 LOPJM, hacia los menores extranjeros,
debido a la situacion de vulnerabilidad afiadida de encontrarse en territorio desconocido y en
ocasiones con la particularidad de una situacién de desamparo de “no acompaiiados” de sus
mayores. La ley les otorga el derecho de educacion asistencia sanitaria y servicios y
prestaciones sociales con la finalidad de lograr la plena integracion de los menores

extranjeros en nuestra sociedad.

Un llamamiento en especial “la Administracion General del Estado le facilitara (al menor
extranjero) la documentacién acreditativa de su situaciéon y la autorizacion de residencia
segun lo dispuesto en la normativa vigente en materia de extranjeria e inmigracion.” Art°®
10.4 de la LO 1/1996 LOPJM. La referida normativa de extranjeria e inmigracion es la LO
4/2000, de 22 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su

integracion social.

Las AAPP tienen la obligacion de facilitar a los menores el ejercicio de sus derechos
asi dispone el Art® 11 de la LO 1/1996 LOPJM, “incluyendo los recursos de apoyo que

precisen”. Se refiere a todas las AAPP, sea estatal, CCAA, provincial o local.

Se establece un elenco pormenorizado de “principios rectores” que todos los poderes
publicos deben respetar y se sitiia en el vértice de la piramide Art® 11.2.a LO. 1/1996 LOPJM
“la supremacia de su interés superior”, los poderes publicos no pueden obviar este principio
que acttia como bucle y al que siempre nos devuelve la norma, después de que se hayan
aplicado otros no menos importantes “el mantenimiento de la familia de origen, la igualdad

de oportunidades.”, etc.

Y un mandato destacado del Art°® 11.4.a LO. 1/1996 LOPJM, que al fin dltimo y
objetivo de este informe interesa “Las Entidades Piiblicas dispondrdn de programa y
recursos destinados al apoyo y orientacion de quienes, estando en acogimiento, alcancen la

mayoria de edad y queden fuera del sistema de protecciéon.”

2.1.5 Las actuaciones en situacion de desproteccion social del menor.

La importancia de la determinacion y la declaracion de la situacién de desamparo es
crucial para la protecciéon del menor. Existe en nuestra Ley del Menor un llamamiento a
todos los ciudadanos a la denuncia de una situacion de riesgo o maltrato de un menor, asi el
art® 13 de la LO. 1/1996 LOPJM dice “Toda persona o autoridad que detecte una situacion

de maltrato, de riesgo o de posible desamparo de un menor, lo comunicara a la autoridad”.
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Obliga a las autoridades y servicios publicos a realizar una actuacion inmediata (Art®
14) y a efectuar una declaraciéon mediante resolucion administrativa “motivada” de la

situacion de riego (art® 17).
Se citan como situacion de desamparo:
- el abandono del menor

- que tras el trascurso del plazo de guarda voluntaria sus guardadores no estén en

condiciones de continuar con esta situacién

- el riego para la vida, salud o integridad fisica del menor
- el riesgo para la salud mental del menor

- los incumplimientos del deber de guarda

- induccion a la mendicidad, delincuencia o prostitucion o cualquier otra explotaciéon del

menor
- ausencia de escolarizacion
- cualquier situacion gravemente perjudicial para el menor.

Una remisién muchas veces incumplida por parte de las AAPP. La remision del Art°
18.5 LO. 1/1996 LOPJM. Los posibles conflictos de competencia que pudieran originarse
habran de resolverse conforme a los principios de celeridad e interés superior del menor, y el

bucle nos devuelve a este deber basico.

Tras la determinaciéon de la normativa y consideracion legal de los menores de edad, se
procede a abordar el aspecto que concierne a los menores de edad extranjeros.

2.2 Menores extranjeros

2.2.1 Régimen juridico de aplicacion a los menores de edad extranjeros.

Menores extranjeros no acompainados.

Diversos son los medios por los que los menores de edad extranjeros llegan a Espana
y en concreto a la Ciudad de Melilla con intencion de abandonar su pais de origen,
normalmente Marruecos, aunque en menor cantidad también llegan menores originarios del

Africa Subsahariana. Los motivos que les mueven a realizar este viaje es principalmente el de
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buscar una vida mejor, pero una vez alli se les tendra que aplicar el régimen juridico
adecuado, diferenciando entre los menores extranjeros que llegan acompanados de un
adulto y los que llegan a nuestro pais solos, distincion recogida por el propio Ministerio del

Interior#+

En el caso que nos ocupa nos centraremos en el régimen juridico a aplicar a los
menores extranjeros que llegan a Melilla sin estar acompanados de un adulto o aquellos que
habiendo entrado en nuestro pais de una forma legal acompafiados de un adulto,
posteriormente caigan en la ilegalidad no abandonando Espafia cuando caducan sus

respectivas autorizaciones, como suele pasar con los adultos extranjeros.

2.2.2 Determinacion de la condicion de extranjero no acompainado y la minoria
de edad.

Para encuadrar a los menores de edad extranjeros en el marco normativo espafol
debemos por un lado definir legalmente su condicién de extranjeros y por otro su condiciéon

de menor.
2.2.3 Condicion de extranjero.

Asi, segin el punto uno del art. 1 de la Ley Organica 4/2000, “Se consideran
extranjero, a los efectos de la aplicacién de la presenta Ley, a los que carezcan de la
nacionalidad espaiiola”. Por lo que en base a este punto podemos determinar que los
menores sin nacionalidad espafiola que traspasan la frontera de la ciudad de Melilla limitrofe
con Marruecos, son considerados extranjeros y por lo tanto les es de aplicacion esta

normativa.
2.2.4 Determinacion de la minoria/mayoria de edad.

Por su parte el Art. 9.1. del Codigo Civil determina que la mayoria de edad se rige por
la ley nacional de cada persona , “La ley personal correspondiente a las personas fisicas es
la determinada por su nacionalidad, Dicha ley regira la capacidad y el estado civil, los
derechos y deberes de familia y la sucesion por causa de muerte. El cambio de ley personal

no afectara a la mayoria de edad adquirida de conformidad con la ley personal anterior”.

En Espana la mayoria de edad se alcanza a los 18 anos y asi lo establece el Art. 12 de
la Constitucién, “Los espaiioles son mayores de edad a los dieciocho anios” y el Art. 315 del

Codigo Civil, “La mayoria de edad empieza a los dieciocho anios cumplidos...”.
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El Art. 1 de la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, sobre protecciéon juridica del
menor dice que, “la presente ley serd de aplicacion a los menores de dieciocho afios que se
encuentren en territorio esparol, salvo que, en virtud de la ley que les sea aplicable, hayan
alcanzado anteriormente la mayoria de edad”, texto que esta en consonancia con el Art. 1
de la Convencion sobre los derechos del Nifio, “Para los efectos de la presente Convencion,
se entiende por nino 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”.

Como conclusién podemos afirmar que se considerara que un extranjero es menor
cuando aun no hay cumplido los 18 afnos o que es mayor conforme a la normativa que le es

de aplicacion en su paiss3.

En base a la cuestion de establecer si un extranjero es mayor o menor de edad surge
una problematica que se hace latente a través de distintas resoluciones judiciales, que tratan

de establecer las pautas adecuadas para determinar la edad de una persona indocumentada.

Aunque el Art. 4 de la Ley de Extranjeria establece que “los extranjeros que se
encuentren en territorio espariol tienen el derecho y el deber de conservar la
documentaciéon que acredite su identidad, expedida por las autoridades competentes de su
pais de origen o de procedencia, asi como la que acredite su situacién en Espafia”, son

muchos los que traspasan nuestras fronteras con documentacion falsificada o sin ella.

El problema est4 en establecer la edad del extranjero cuando estd indocumentado o
la documentacion que porta contiene datos que no pueden conciliarse con la realidad fisica
de esa persona, es decir, cuando existe una aparente discrepancia entre la edad del menor
que figura en el documento y su complexion fisica!, a este respecto el Art. 35 de la Ley
4/2000, en su punto 3 establece que “extranjero indocumentado cuya minoria de edad no
pueda ser establecida con seguridad, se le dara, por los servicios competentes de proteccion
de menores, la atenciéon inmediata que precise, de acuerdo con lo establecido en la
legislacion de proteccion juridica del menor, poniéndose el hecho en conocimiento
inmediato del Ministerio Fiscal, que dispondra la determinacion de su edad, para lo que
colaboraran las instituciones sanitarias oportunas que, con cardcter prioritario, realizaran
las pruebas necesarias”. Por su parte el art. 4 dice que “Determinada la edad, si se tratase de
un menor, el Ministerio Fiscal lo pondra a disposicién de los servicios competentes de

proteccién de menores de la Comunidad Autonoma en la que se halle”.

Asi en el caso de que la minoria de edad de un extranjero indocumentado no pueda

ser establecida con seguridad, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, en cuanto
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tengan conocimiento de esa circunstancia o localicen al supuesto menor en Espana,
informaran a los servicios autonémicos de proteccion de menores para que, en su caso, le
presten la atencidon inmediata que precise de acuerdo con lo establecido en la legislaciéon de
proteccion juridica del menor. Con caracter inmediato, se pondra el hecho en conocimiento
del Ministerio Fiscal, que dispondré, en el plazo méas breve posible, la determinacién de su
edad, para lo que deberan colaborar las instituciones sanitarias oportunas que, con caracter
prioritario y urgente, realizaran las pruebas necesarias, Igualmente, se dara conocimiento de
la localizacion del menor o posible menor al Delegado o Subdelegado del Gobierno

competente por razén del territorio donde éste se encuentre4 (Art. 35.5 Ley extranjeria).
2.2.5 Determinacion de la condicion de no acompaiiado.

Como este punto se centra principalmente en los extranjeros menores de edad no
acompanados por la necesidad urgente de proteccién que demandan, tras haber establecido
cuando se acredita su condicion de extranjero y como se determina su minoria de edad, toca

establecer el caracter de no acompaifiado.

La definicion de menor extranjero no acompainado no lo vamos a encontrar en la
normativa de extranjeria, por lo que debemos acudir a otras fuentes para concretarlo. Asi, la
Resolucion del Consejo de la Uniéon Europea de 26 de junio de 1997 relativa a los menores no
acompafados nacionales de terceros paises, en su Articulo 1 establece que "La presente
resolucion se refiere a los menores de dieciocho afios nacionales de paises terceros que
lleguen al territorio de los Estados miembros sin ir acompanados de un adulto responsable
de los mismos, ya sea legalmente o con arreglo a los usos y costumbres, en tanto en cuanto
no estén efectivamente bajo el cuidado de un adulto responsable de ellos", también se
aplicara la Resolucion a "los menores nacionales de paises terceros que, después de haber

entrado en el territorio de los Estados miembros, sean dejados solos".

De esta definicién se pueden destacar los siguientes requisitos para considerar al

menor extranjero "no acompanado":

a) El menor ha de carecer de la compaifiia de un adulto al llegar al territorio espafiol que se

responsabilice de él.
b) La responsabilidad que recae sobre el adulto puede ser de hecho o de derecho.

c¢) El adulto declina su responsabilidad una vez que el menor ha entrado en el territorio

espanol, de forma que lo deja solo.
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2.2.6 Medidas a adoptar en relacién con los menores de edad extranjeros no

acompainados.

Una vez establecida y comprobada la condicién de extranjero menor no acompanado,

se debera adoptar alguna de las siguientes medidas recogidas en la normativa de extranjeria:
2.2.7 Repatriacion del Menor extranjero no acompaiado.

La Delegacion y Subdelegacion del Gobierno en cuyo territorio se halle el domicilio
del menor sera competente para llevar a cabo los tramites relativos a la repatriacion de un
menor extranjero no acompanado, incluyendo la préctica de las actuaciones informativas
previas y, en su caso, la incoaci6n, tramitacion y resolucion del procedimiento de

repatriacion.

La Delegacion o Subdelegacion del Gobierno, a través de la Comisaria General de
Extranjeria y Fronteras, solicitara informe de la representacion diplomatica del pais de
origen del menor sobre las circunstancias familiares de éste, asi como cualquier informacion
sobre la situaciéon del menor de la entidad que tenga atribuida su tutela legal, custodia,

proteccion provisional o guarda.

Se acordaré el inicio del procedimiento de repatriacion del menor cuando, segin los
informes, se considere que el interés superior del menor se satisface con la reagrupaciéon con

su familia o su puesta a disposicién de los servicios de proteccion de su pais de origen.

Cumplidos los tramites establecidos del procedimiento (alegaciones, prueba...), tras
haber oido al menor si tiene suficiente juicio, previo informe de los servicios de proteccion de
menores y del Ministerio Fiscal, la Administracion del Estado resolvera, de acuerdo con el
principio de interés superior del menor, sobre la repatriacion del mismo a su pais de origen o

a aquel donde se encontrasen sus familiares o sobre su permanencia en Espaiia.

A los mayores de dieciséis y menores de dieciocho afos se les reconocera capacidad
para actuar en el procedimiento de repatriacion, asi como en el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo por el mismo objeto, pudiendo intervenir personalmente o a

través del representante que designen (Art. 35.6 Ley extranjeria).

Cuando se trate de menores de dieciséis afos, con juicio suficiente, que hubieran
manifestado una voluntad contraria a la de quien ostenta su tutela o representacién, se

suspendera el curso del procedimiento, hasta el nombramiento del defensor judicial que les
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represente. Sin perjuicio de que pueda apreciarse dicho grado de madurez en una edad

inferior, se entendera que el extranjero mayor de doce afos tiene juicio suficiente.

Si se resuelve la repatriacion, ésta se efectuara bien mediante reagrupacion familiar,
bien mediante la puesta a disposicién del menor ante los servicios de protecciéon de menores

del pais de origen.

En el caso de que el menor se encontrase incurso en un proceso judicial y conste este
hecho acreditado en el expediente administrativo de repatriacion, la ejecucion de ésta estara

condicionada a la autorizacion judicial.

En relacion con esta accion de repatriacién en ocasiones se puede observar como
menores extranjeros que se encuentran desde hace tiempo en Espafia, que son tutelados por
las autoridades competentes, que estan siguiendo ciclos de formaciéon, que se estan
preparando para desempenar una profesion en un futuro, en definitiva, que estan totalmente
integrados en nuestro territorio son repatriados a su Estado de origen en donde las
posibilidades de prosperidad son minimas. Situacion que se puede observar en la Sentencia
del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 16 de Madrid de 20 de diciembre de
2006, la cual confirma la repatriacion del menor a Marruecos decretada por la Delegacion
del Gobierno de Madrid porque se habia localizado a la madre del menor en Marruecos y no
se habia demostrado que la devolucion resultara perjudicial para el menor ni que su madre
no estuviera en condiciones de hacerse cargo de su guarda, educacion y alimentacion. Por
otra parte el tribunal no aprecia ningtn tipo de arraigo del menor en el territorio espafiol, ya
que el tiempo de residencia en Espana no ha sido tan largo como para fraguar ningtn tipo de
arraigo social ni econémico, no esta acreditada su presencia en territorio espafol antes del
mes de abril de 2005, momento en el que fue puesto a disposicion del instituto tutelar por la
Policia Nacional para que se hiciera cargo de su guarda, dado que pas6 a Espana en
condiciones de polizon y sin documentacion alguna, segin sus propias manifestaciones, en
fecha que se desconoce. Tampoco es apreciable ningtin arraigo familiar, aunque tenga un
hermano en Almeria, ya que estaba tutelado por los servicios de menores de la Comunidad
de Madrid y la repatriacién no interrumpe ningin ciclo formativo, ya que éste habia

concluido y quedaba s6lo incorporarlo al mercado de trabajo.
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2.2.8 Residencia en Espaiia del menor extranjero no acompanado.

De acreditarse la imposibilidad de repatriacion del menor, y en todo caso
transcurridos nueve meses desde que el menor haya sido puesto a disposicion de los
servicios competentes de proteccion de menores, se procedera a otorgarle la autorizacion de

residencia (Art. 35.4 Ley extranjeria).

La Oficina de Extranjeria resolvera y notificara la resolucion al menor en el plazo
maximo de un mes, comunicandola, asimismo, al Ministerio Fiscal. En el plazo de un mes
desde la fecha de notificacion de la resolucion, el representante legal del menor, acompanado
del menor extranjero, deberd solicitar personalmente ante la Oficina de Extranjeria

correspondiente, la Tarjeta de Identidad de Extranjero.

La autorizacion de residencia tendra una vigencia de un ano, desde la fecha de la
resolucion del Ministerio Fiscal por la que se determino la puesta a disposicion del menor al

servicio de proteccion de menores.

En el supuesto de que el menor, en edad laboral, vaya a realizar actividad laboral se
podra solicitar a su favor, siempre que reina los requisitos exigidos, una excepciéon a la
autorizacion de trabajo, una autorizacion administrativa para trabajar en actividades
temporales o una autorizacion de residencia y trabajo por cuenta ajena para actividades

estables.

El procedimiento sobre la renovacion de la autorizacion de residencia o de la
autorizacion de residencia y trabajo del menor sera iniciado de oficio por la Oficina de
Extranjeria competente, durante los sesenta dias naturales previos a la fecha de expiracion
de su vigencia, y sera concedida siempre que subsistan las circunstancias que motivaron su
concesion inicial. La vigencia de la autorizacién renovada sera de un afio, salvo que

corresponda una autorizacion de residencia de larga duracion.

La concesidon de una autorizacion de residencia no sera obstaculo para la ulterior
repatriacion cuando favorezca el interés superior del menor. A continuacién, se exponen una
serie de consideraciones y recomendaciones para obtener de forma eficaz el permiso de

residencia de los menores extranjeros no acompainados.
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CAPITULO 3. La solicitud de autorizacién de residencia de los MENA

3.1 Consideraciones generales

Este trabajo trata de ofrecer una solucién a corto plazo a los problemas que
actualmente esta experimentando la ONG PRODEIN en relacion con menores no
acompanados (MENA) que se encuentran en la Ciudad Auténoma de Melilla. Para el
procedimiento que se propone se ha analizado la normativa vigente relacionada con los
MENA, con la solicitud del estatuto de proteccion subsidiaria y la solicitud de proteccién
internacional. Es altamente frecuente que los inmigrantes no consigan sus objetivos de
residir legalmente en Espana, no tanto porque no les amparen las leyes de inmigracion, sino
por cierta asintonia entre las normas y la aplicacion de estas al objetivo al que van dirigidas.
Por ello se debe hacer hincapié en exigir agilidad a las AAPP en el cumplimiento de sus
funciones administrativas, asi como en la correcta aplicacion de la norma al caso en

consideracion.

Existe un Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relaciéon con los
Menores Extranjeros No Acompanados aprobado por Resolucion de 13 de octubre de 2014,
de la Subsecretaria, (del Ministerio de la Presidencia), del cual se trascribe, a continuacion, el
Apartado segundo de su CAPITULO I, que nos puede servir de guia para exigir cierta

diligencia a las AAPP, si fuera el caso.

De acuerdo con el Apartado segundo del Capitulo I del susodicho Protocolo Marco,“ [...] se
entiende por Menor Extranjero No Acompainiado (MENA) al extranjero menor de dieciocho
anos que sea nacional de un Estado al que no le sea de aplicacién el régimen de la Union
Europea (Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo Directiva
2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo Directiva 2011/95/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo
Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo Directiva 2011/95/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo) que llegue a territorio espaiol sin un adulto responsable de él, ya sea legalmente o
con arreglo a la costumbre, apreciandose riesgo de desproteccion del menor, asi como a
cualquier menor extranjero que una vez en Espafa se encuentre en aquella situaciéon, de

acuerdo con el articulo 189 REX.

2. El presente Protocolo también se aplicaré a:
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A) Los menores extranjeros que se encontraren en situacion de riesgo por haber entrado de
manera clandestina o subrepticia en territorio nacional o pretendieren traspasar los puestos
fronterizos espafioles en union de un adulto que, aparentando ser su progenitor, pariente o
responsable del nifio, no aporte documentacion veraz o fiable del vinculo alegado, y ademéas
se aprecie un peligro objetivo para la proteccion integral del menor.

B) Menores extranjeros que se hallaren en situacion de patente desamparo o desproteccion,
significadamente por padecer riesgo de sometimiento a redes de trata de seres humanos.

C) Menores extranjeros que como polizones se hallen a bordo de un buque, nave o aeronave
que se encuentre en un puerto o aeropuerto espafol.

3. A los MENA que hubieran sido localizados por los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad con
ocasion de la comision de un hecho delictivo de los que pudieran ser imputados conforme a
la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores, Unicamente les seran de aplicacion las disposiciones especificas de este Protocolo
destinadas a lograr la plenitud informativa del RMENA.

4. Las disposiciones en materia de prevencion de trata de seres humanos de este Protocolo
seran de aplicacion a todos los menores extranjeros cualquiera que sea su condicion.

5. Los MENA de un Estado miembro de la Unién Europea o al que le sea de aplicacion su
régimen juridico se someteran al presente Protocolo s6lo en aquello que les sea favorable.
(Los términos “menor”, “menor no acompainado” y MENA son sin6nimos y se usan, en este

informe, en sustitucion del calificativo legal “Menor extranjero no acompafiado”)

3.2 Entrada de los MENA en territorio espaiiol

Toda la normativa Espafiola, Europea e internacional que tratan el tema de los
DERECHOS Y LIBERTADES DE LOS EXTRANJEROS aceptan como hecho incontrovertido
que la entrada irregular en el territorio de un Estado representa una situacion de hecho a la
que debe encontrarsele una soluciéon humanitaria. Por ello, y especialmente en los menores
no acompanados, la situacion de facto de un inmigrante en territorio espafiol es, por asi
decirlo, la mejor garantia de que no sera expulsado* (no digo repatriado por considerar en

primera instancia que el MENA carecera de documentacion, al menos oficialmente).

! DIRECTIVA 2011/95/UE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO DE 13 DE DICIEMBRE DE
2011 Articulo 21. Proteccion contra la devolucion.-1. Los Estados miembros respetaran el principio de no
devolucion con arreglo a sus obligaciones internacionales. — Art. 19.1 de la Ley 12/2009 “Solicitada la
proteccidn, la persona extranjera no podra ser objeto de retorno, devolucion o expulsion hasta que se resuelva
sobre su solicitud, o esta no sea admitida.
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En el bien-entendido que toda norma que se precie proveera excepciones para
cuando las circunstancias lo justifiquen, estas excepciones se han puesto de manifiesto en la
masiva e incontrolada inmigracién en Europa de personas huyendo de los conflictos bélicos

del norte de Africa para salvar sus vidas.
3.4 Forma aconsejada de actuaciéon del menor

Esta opinidén solo es valida para cuando el MENA es encontrado por una ONG tipo

PRODEIN o cuando el menor es detectado por la policia.

Es aconsejable que el menor manifieste ante la policia su intenciéon de solicitar
proteccion internacional. Se aconsejara al menor que se acoja a esta opcion porque estamos
en la creencia de que seré esta via la mas favorable para los intereses del MENA por cuanto
las autoridades espanolas no podran contactar con la representacion diplomatica del pais de

origen de un MENA solicitante de proteccion internacionalz.

Decimos al comienzo de este parrafo que esta “opinion solo es valida para cuando el
MENA es encontrado por una ONG tipo PRODEIN” porque siendo realistas, el MENA (o no
MENA) que ha conseguido pisar suelo espafiol su intencién mas probable sera seguir sus

propios pasos hasta donde su suerte le lleve.

3.4 Acogimiento del menor
3.4.1 Posibilidades

Es necesario poner de manifiesto que por estar dirigida esta opini6én a una ONG, en
ella va implicita la idea de que la ONG esta en contacto con el MENA, bien sea ello por pura
casualidad, bien porque una o la otra parte se han buscado por contactos afines. Siendo asi,
la ONG debe acompaiiar en todo momento al menor y solicitar a la policia o judicialmente —
la via mas acostumbrada o que mas posibilidades ofrezca- el depdsito del MENA bajo su

custodia y responsabilidad temporals.

2 Resolucién de 13 de octubre de 2014, de la Subsecretaria, por la que se publica el Acuerdo para la aprobacion
del Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relacion con los Menores Extranjeros No
Acompafados; Apartado quinto. Proteccion internacional: “Las autoridades espafiolas no podran contactar con
las representaciones diplomaticas del pais de origen de un MENA solicitante de proteccion internacional.” (En
adelante “Protocolo Marco™)

¥ DIRECTIVA 2011/95/UE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO DE 13 DE DICIEMBRE DE
2011; Articulo 31. Menores no acompafiados.-1. Tan pronto como sea posible después de la concesion de la
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3.4.2 Conveniencias

Tanto la ONG como el MENA deben actuar cooperativamente, es decir, de mutuo
acuerdo, pues ello redundara en beneficio de ambos: del menor al verse este en un entorno
casi-familiar donde se le favorecera en la medida de lo posible; de la ONG por el aliciente que

para ella supone actuar conforme a su vocacion.

A no dudar, para poder cumplir los objetivos: del MENA poder quedarse en Espaiia y,
de la ONG, prestar una ayuda eficaz, es de toda forma conveniente llevar de la mano al
menor en todas las gestiones que, en sus primeros dias en suelo espaiol, este va a tener que

acometer4.

proteccion internacional, los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para asegurar la representacion
de los menores no acompafiados mediante un tutor legal o, en caso necesario, mediante una organizacion
encargada del cuidado y bienestar del menor o cualquier otro tipo de representacién adecuada, incluida la que
fijen las disposiciones legales 0 una resolucion judicial. [...]. 3. Los Estados miembros velaran por que los
menores no acompafiados sean acomodados, ya sea: a) con parientes adultos, 0 b) en una familia de acogida
[...]

DIRECTIVA 2013/32 DEL PARLAMENTO Y DEL CONSEJO; articulo 25.1: “. En relacion con todos los
procedimientos considerados en la presente Directiva y sin perjuicio de lo estipulado en los articulos 14, 15, 16
y 17, los Estados miembros: “a) adoptardn tan pronto como sea posible medidas para asegurar que un
representante actlle en nombre del menor no acompariado vy le asista para permitirle disfrutar de los derechos y
cumplir con las obligaciones previstas en la presente Directiva. EI menor no acompafado sera informado
inmediatamente de que se ha nombrado un representante. El representante ejercerd sus funciones de
conformidad con el principio del interés superior del nifio y poseeré los conocimientos necesarios a tal efecto.
La persona que actle de representante se sustituira Unicamente en caso necesario. No podrén optar a ser
representantes las organizaciones o personas cuyos intereses entren en conflicto o pudieran entrar en conflicto
con los intereses del menor no acompafiado. El representante también podra ser el representante mencionado en
la Directiva 2013/33/UE;”.

Disposicion adicional sexta de la Ley 12/2009 de 30/10: “Los poderes ptblicos promoveran la actividad de
las asociaciones no lucrativas legalmente reconocidas entre cuyos objetivos figuren el asesoramiento y ayuda a
las personas necesitadas de proteccion internacional. Sus informes se incorporaran a los oportunos expedientes
de solicitudes de proteccion internacional incoados por el Ministerio del Interior”.

* REGLAMENTO (UE) N.° 604/2013 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO. Articulo 6.
Garantias para menores. —1. El interés superior del nifio constituira una consideraciéon primordial de los
Estados miembros en todos los procedimientos previstos en el presente Reglamento.

2. Los Estados miembros garantizaran que un representante represente o preste asistencia al menor no
acompafiado en todos los procedimientos previstos en el presente Reglamento. El representante tendrd las
cualificaciones y los conocimientos adecuados para garantizar que se toma en consideracion el interés superior
del menor durante los procedimientos tramitados con arreglo al presente Reglamento. Dicho representante
tendra acceso al contenido de los documentos importantes del expediente del solicitante, incluido el prospecto
especifico para los menores no acompafiados.
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3.5 Solicitud de autorizacion de residencia
3.5.1 Protocolo actual

No tenemos informacidn suficiente acerca de los protocolos o rutinas establecidos por
PRODEIN para solicitar -o ayudar a los MENAS a solicitar- los permisos de residencia.

Aceptamos, no obstante, que sus protocolos se ajustan a la realidad del lugar y del momento.
3.5.2 Opcion propuesta
Forma de orientar la solicitud

En primer lugar, una vez tenido conocimiento de las intenciones de los menores en
relacion con sus objetivos, hacerles comprender que cualesquiera que sean estos, sus
posibilidades pasan por tener libertad de movimientos dentro del territorio espafiols para lo
cual, lo méas conveniente para su situacion es solicitar el estatuto de proteccion internacional
en calidad de “menor extranjero no acompafado” (MENA), es decir, un menor solo e
indocumentado, sin familiares en su pais de origen y que ni siquiera conoce el nombre de su

pueblo ni donde ubicarlo en el mapa.
Persona solicitante

Al ser la persona solicitante aquella a la cual se le derivaran las comunicaciones de las
AAPP sobre el devenir del expediente de la solicitud de proteccién internacional del menor, y
al objeto de tener siempre la informacién actualizada, es conveniente que sea PRODEIN, en
representacion del menor (representacion que debe ser legalmente formalizada) quien inicie
la solicitud en nombre del MENAS,

® DIRECTIVA 2011/95/UE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO DE 13 DE DICIEMBRE DE
2011; Articulo 33. Libertad de circulacion en el Estado miembro.-Los Estados miembros permitirdn en su
territorio la libre circulacion de los beneficiarios de proteccion internacional en las mismas condiciones y con
las mismas restricciones que rigen para los otros nacionales de terceros paises que residan legalmente en el
territorio de los Estados miembros.

® DIRECTIVA 2013/32/UE DEL PARLAMENTO EUROPEOQ Y DEL CONSEJO, DE 26 DE JUNIO DE 2013,
SOBRE PROCEDIMIENTOS COMUNES PARA LA CONCESION O LA RETIRADA DE LA
PROTECCION INTERNACIONAL. Articulo 7 Solicitudes formuladas por cuenta de personas a cargo o de
menores: 3. Los Estados miembros garantizaran que el menor tenga derecho a formular una solicitud de
proteccion internacional bien en su propio nombre, si tiene capacidad juridica para actuar en procedimientos con
arreglo al Derecho del Estado miembro de que se trate, bien a través de sus padres u otros familiares adultos, o
de un adulto responsable de él, en virtud de la legislacién o los usos y costumbres nacionales del Estado
miembro de que se trate, 0 a través de un representante.
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3.6 Obligaciones de las AAPP

Cualquier autoridad, institucion o entidad local o autonémica que acoja o reciba a un
menor extranjero tiene la obligacion legal de comunicarlo a la correspondiente Brigada
Provincial de Extranjeria y Fronteras del CNP asi como a la Delegacion o Subdelegacion del
Gobierno y al Ministerio Fiscal”. Notese que la norma dice “Obligaciéon de comunicar”, lo que
no se corresponde con “Obligaciéon de entregar”, independientemente de que el menor deba

comparecer en cualquier momento que sea requerido por las autoridades.
3.6.1 Reseiia policial y entrega del MENA en un Centro Unidad de Acogida

Es de todo punto importante que la resena policial se haga en presencia de las
personas —PRODEIN en este caso- que acompaiian al menor. En el documento en el cual se
vierten los datos de la resefa policial del MENA, es obligatorio también resefar el centro de
acogida donde se deposita —valga la expresion- al menor8. Debe procurarse que este centro

sea el hogar de acogida de la ONG.

3.6.2 Inicio de la solicitud de proteccion internacional/ o del Estatuto de

Proteccion Subsidiaria

Una vez terminada la resefa policial, y aceptada por la policia la edad que el menor
declare o, en su caso, que debe someterse el menor a la verificacion cientifica de
establecimiento de la edad; una vez registrado el MENA en el registro RMENA y ubicado en
el centro de acogida u hogar de acogida ONG, se debe iniciar de inmediato “la Solicitud de
Proteccion Internacional/Estatuto de Proteccion Subsidiaria del MENA. El inicio de la

solicitud conlleva para el menor:

- Latranquilidad de que no sera molestado en tanto se decide sobre su solicitud9,
- Tener un documento NIE que le amparara frente a posibles incidencias policiales de

legalidad de su situacion en territorio espafiol;®

” Apartado primero del Capitulo 11 del Protocolo Marco.

& Apartado segundo C) del Capitulo II del Protocolo Marco. “Documentacién en que se especificaré el centro de
proteccion de menores o de acogida donde se ha entregado o se entregara al menor, asi como el organismo
publico u organizacion no gubernamental, fundaciéon o Entidad publica de proteccion de menores a quien se
hubiera encomendado su custodia provisional.”

°Vidnotas 1y 2

10 Apartado tercero. 2 del Capitulo II del Protocolo Marco. “Cuando se trate de MENA no inscrito, una vez
registrado por la Brigada Provincial de Extranjeria y Fronteras actuante se procedera a asignarle un Nimero de
Identidad de Extranjero (NIE) vinculado al Numero de Identificacion Personal (NIP).”
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- Su escolarizacion o asistencia a un centro de formacion;

- Posibilidad para la ONG de subvenci6n para la asistencia al menor.

3.7 Prohibicién de internamiento o expulsion del MENA mientras dure la

decision sobre su solicitud

Mientras se tramita la solicitud de proteccién internacional, las autoridades y las
AAPP no podran internar o expulsar al MENA?2 (entiéndase mientras el menor no incurra en

accion ilicita o penal).

11| ey 12/2009 Reguladora del Derecho de Asilo y de la Proteccion Subsidiaria - Articulo 36: Efectos de la
concesién del derecho de asilo o de protecciéon subsidiaria: 1. La concesion del derecho de asilo o de la
proteccion subsidiaria implicara el reconocimiento de los derechos establecidos en la Convencién de Ginebra
sobre el Estatuto de los Refugiados, en la normativa vigente en materia de extranjeria e inmigracién, asi como
en la normativa de la Unién Europea, Y, en todo caso:

a) la proteccion contra la devolucion en los términos establecidos en los tratados internacionales firmados por
Espafia;

b) el acceso a la informacidn sobre los derechos y obligaciones relacionados con el contenido de la proteccion
internacional concedida, en una lengua que le sea comprensible a la persona beneficiaria de dicha proteccion;

c) la autorizacion de residencia y trabajo permanente, en los términos que establece la Ley Orgénica 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social;

d) la expedicién de documentos de identidad y viaje a quienes les sea reconocida la condicién de refugiado, v,
cuando sea necesario, para quienes se beneficien de la proteccion subsidiaria;

e) el acceso a los servicios publicos de empleo;

f) el acceso a la educacion, a la asistencia sanitaria, a la vivienda, a la asistencia social y servicios sociales, a
los derechos reconocidos por la legislacion aplicable a las personas victimas de violencia de género, en su caso,
a la seguridad social y a los programas de integracion, en las mismas condiciones que los espafioles;

g) el acceso, en las mismas condiciones que los espafioles, a la formacion continua u ocupacional y al trabajo
en practicas, asi como a los procedimientos de reconocimiento de diplomas y certificados académicos y
profesionales y otras pruebas de calificaciones oficiales expedidas en el extranjero;

h) la libertad de circulacion;

i) el acceso a los programas de integracion con caracter general o especifico que se establezcan;

j) el acceso a los programas de ayuda al retorno voluntario que puedan establecerse;

k) el mantenimiento de la unidad familiar en los términos previstos en la presente Ley y acceso a los
programas de apoyo que a tal efecto puedan establecerse.

2. Con el fin de facilitar la integracion de las personas con estatuto de proteccion internacional, se estableceran
los programas necesarios, procurando la igualdad de oportunidades y la no discriminacién en su acceso a los
servicios generales.

3. Las personas con estatuto de proteccion internacional podran seguir beneficiandose de todos o algunos de los
programas o prestaciones de que hubieran disfrutado con anterioridad a la concesion del estatuto en aquellos
casos en que circunstancias especiales asi lo requieran, con sometimiento al régimen previsto para tales
programas y prestaciones por el Ministerio de Trabajo e Inmigracion.

4. En casos especificos, debido a dificultades sociales o econémicas, las Administraciones Publicas podran
poner en marcha servicios complementarios a los sistemas publicos de acceso al empleo, a la vivienda y a los
servicios educativos generales, asi como servicios especializados de interpretacion y traduccion de documentos,
ayudas permanentes para ancianos y personas con discapacidad y ayudas econémicas de emergencia.

12 Articulo 28.1 Los Estados miembros no podrén internar a una persona por el Ginico motivo de que se
encuentre sometida al procedimiento establecido en el presente Reglamento. Vid notas 1y 2
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3.7.1 Obligacion internacional y de la UE de actuar siempre en la forma mas
favorable para el MENA

En relacion con el devenir de la solicitud de proteccion internacional los Estados
tienen la obligacion legal y moral de que las decisiones a tomar que afecten al MENA sean
siempre las mas favorables y de mayor interés para el MENA. (No6tese que las leyes dicen que
“no solamente sean las mas favorables para el menor, sino también, las mas interesantes
para él, lo que debe entenderse como “de mayor interés para despejar los inconvenientes que

impidan —a futuro- el cambio de su situacion irregular actual”.13
3.7.2 Tiempo estimado de tramitacion

Tres meses para determinar si es posible la repatriacion (posibilidad harto dificil
teniendo en cuenta la no colaboracién del menor, el desinterés del Reino Alauita y la
prohibicion legal de contactar con la representaciéon diplomética del pais de origen de un

MENA solicitante de proteccion internacional.*4

Nueve meses desde la puesta a disposicion del MENA para la obtencién de la autorizacion de

residencia.’s

3 Apartado tercero del Capitulo I del Protocolo Marco: “Principios rectores: 1. Las actuaciones objeto del
presente Protocolo marco estaran inspiradas en el principio del interés superior del menor, tal y como ha sido
delimitado por la Convencién de Naciones Unidas de los Derechos del Nifio de 1989, la Observacién General
nam. 6 (2005) sobre Trato de los Menores No Acompafiados y Separados de su familia fuera de su pais de
origen del Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas, la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccién Juridica del Menor (LOPJM); la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia y su integracion social (LOEX); la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del
derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria; las normas de Derecho internacional dictadas en persecucion del
delito de trata de seres humanos y proteccion de las victimas de ese ilicito trafico; el Protocolo para prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional de 2000; el Convenio del Consejo de Europa
contra la trata de seres humanos de 2005, y la Directiva 2011/36/UE relativa a la prevencion y lucha contra la
trata de seres humanos y la proteccién de las victimas y por la que se sustituye la Decision marco 2002/629/JAl
del Consejo.

Y Vid nota 2

1> Apartado tercero.3 del Capitulo VI del Protocolo Marco — “Disposicién comiin. Plazo maximo para otorgar la
autorizacion de residencia. La tramitacion y resolucion del expediente deberan realizarse con la mayor
celeridad. En todo caso, transcurrido el plazo maximo de nueve meses desde la puesta a disposicion del MENA
sea cual sea el estado de tramitacion, la Delegacion o Subdelegacion de Gobierno otorgara la autorizacién de
residencia.
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3.7.3 Posibilidades reales de concesion de la residencia
Alta posibilidad de concesiéon

No podemos asegurar la obtencion del estatuto de proteccion subsidiaria -estatuto que
se otorga con, o en sustitucion de- la proteccion internacional, proteccidon recomendada para
los MENA en la legislacion de todos los paises, especialmente los de la Unién Europea. Esta
conclusién se extrae de la interrelacion de los puntos 2, 3 y 5 del articulo 20 y del articulo
21.1 —Proteccion contra la Devolucion- del Capitulo VII de la Directiva 2011/95 del
Parlamento Europeo y del Consejo: El Capitulo lleva por titulo: “Contenido de la proteccion

internacional”; y los puntos referidos leen asi:

2. El presente capitulo se aplicara tanto a los refugiados como a las personas con
derecho a proteccion subsidiaria, salvo indicacion en contrario.

3. Al aplicar las disposiciones del presente capitulo, los Estados miembros tendran
en cuenta la situacién especifica de personas vulnerables como los menores, los
menores no acomparnados, [...].

5. Al aplicar las disposiciones del presente capitulo que se refieren a los menores,
el interés superior del nifio sera una consideracion primordial de los Estados
miembros.

Articulo 21. Proteccion contra la devolucién.-1. Los Estados miembros respetaran

el principio de no devolucién con arreglo a sus obligaciones internacionales.

Es necesario enfatizar en la solicitud de proteccién internacional los peligros a que
se enfrenta un menor de edad, incluso en las sociedades socialmente més avanzadas. Se
debera enfatizar el desconocimiento del idioma, la carencia total de medios para subsistir,
la fragilidad de resistencia de una persona necesitada de lo mas elemental para subsistir y,
lo méas importante para el menor: su situaciéon actual (en la que el menor se encuentre) es
su inquebrantable decisiéon de huir de los peligros y penalidades que ha dejado atras y a
los que no desea, no quiere, regresar (también especial hincapié en su voluntad decidida

de no reencontrase con su familia).
Al final de este trabajo se adjuntan algunas consideraciones de ACNUR y otras

organizaciones para justificar la peticion del Estatuto de Ayuda Subsidiaria o la Solicitud

de Ayuda Internacional.

63



PROYECTO

CLINICA JURIDICA QD) exequo

FUNDACION
FERNANDO POMBO

)
~ FUNDACION
unir ooy o

Tipo de residencia posible de obtener

Con la legislacion actual, las posibilidades se concretan en Permiso de residencia
renovable que debera ser valido como minimo por un afio y, en caso de renovacién, por dos
afios como minimo, salvo cuando se oponga a ello motivos imperiosos de seguridad nacional

u orden publico (articulo 24.2 de la Directiva 2011/95 del Parlamento Europeo y del Consejo.

CAPITULO 4 Consideracién especifica de la Ciudad Auténoma de Melilla

En relaciéon al caso que nos ocupa la Ciudad Auténoma de Melilla, recibidé la
transferencia de competencias sobre atencién a menores en el afio 1998, mediante Real
Decreto 1385/1997 de 29 de agosto. La citada normativa sefiala en su articulo 2 que:
“Quedan traspasados a la Ciudad de Melilla los bienes, derechos y obligaciones, personal y
créditos presupuestarios correspondientes en los términos que resultan del propio Acuerdo

y de las relaciones anexas”.

En Espaiia y por ende en Melilla nuestro marco legal lo establece la Constitucion y las
leyes y los Convenios Internacionales ratificados por el Estado Espanol. Por lo tanto,
cualquier politica llevada a cabo con los menores extranjeros no acompanados debe respetar

los principios y derechos otorgados a estos por la normativa Internacional y Estatal”.

Cuando se detecta un menor en la calle es la policia quien inicia los tramites. El
menor es ingresado a las pocas horas en un centro de acogida inmediata. Son los educadores
quienes se encargan de llevar a los menores, bien al hospital, bien a los juzgados para

determinar su edad mediante la prueba de la mufieca.

La tutela depende de la Consejeria de Bienestar Social. Igualmente, los menores

residen en los centros hasta cumplir la mayoria de edad.

La ley de Extranjeria establece que un menor tutelado por la administraciéon, después

de nueve meses, debe recibir su permiso de residencia.

En el caso de la Ciudad Auténoma de Melilla, tal situacién es especialmente dificil al
no existir ni autoridades consulares del pais de origen, ni formulas legales eficaces para
favorecer las reagrupaciones. El retorno del menor con su familia debe reunir siempre las

maximas garantias, requisito pues dificilmente aplicable en la mayoria de los casos.
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Ante tales circunstancias un comunicado emitido por el Defensor del Pueblo,

recomienda:

a) A la Delegacion del Gobierno en Melilla que:

1. Se estudien individual y objetivamente las distintas situaciones de los menores no
acompanados a fin de decidir si procede la reagrupacion familiar, con la
intervencion, caso de ser necesario del servicio exterior para suplir una eventual

falta de colaboracion o de actividad de las autoridades marroquies.

2.En tales casos se deje la debida constancia en el expediente administrativo instruido
al efecto de todas las actuaciones realizadas en orden a comprobar la situacion
socioeconomica familiar, los informes elaborados sobre la orientacién y evolucion
del menor, asi como las manifestaciones de éste en relaciéon con la posibilidad de

retorno.

3.5i se ha intentado la repatriacién a fin de reagrupar al menor con sus familiares y
se ha verificado el fracaso del intento se analice debidamente la situacion antes de

volver a adoptar una decisién de reagrupacion.

4.El proceso de andlisis anteriormente resefiado sea especialmente riguroso en los
casos en los que el nuevo intento de reagrupacién se produzca una vez
transcurrido el plazo de nueve meses al que alude el art. 62. 5 del Real Decreto
864/2001. En tal caso, en el curso del expediente administrativo deberan figurar
especialmente los elementos que puedan evidenciar el comportamiento de los
menores y su adaptacion a la sociedad de acogida y, entre ellos, su rendimiento

académico o sus actitudes de capacitacion profesional.

5.581 una vez evaluada la situacion del menor se acuerda la reagrupacion
familiar y ésa fracasa, que el lapso temporal durante el cual se interrumpe el
acogimiento contabilice a todos los efectos para el computo de nueve meses
previsto para el otorgamiento del permiso de residencia al que alude el art. 62 del
Real Decreto 846/2001, de 20 de julio, y el art. 35 de la Ley Organica 4/2000, de 11
de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia y su integracion

social, reformada por Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre.

6.Se dé cuenta de todas las incidencias con la suficiente antelaciéon al Ministerio

Fiscal, a fin de que éste pueda realizar su funcion de control de legalidad y pueda,
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st lo estima pertinente, plantear los recursos oportunos para la mejor defensa del

superior interés del menor.

En Espaiia y por ende en Melilla nuestro marco legal lo establece la Constitucion, las Leyes y
los Convenios Internacionales ratificados por el Estado Espafiol. Por lo tanto, cualquier
politica llevada a cabo con los menores extranjeros no acompafiados debe respetar los

principios y derechos otorgados a estos por la normativa Internacional y Estatal”.

4.1 Atribuciones genéricas de la Direccion General del Menor y la Familia en la
Ciudad Auténoma de Melilla

El titular de la Direccidon General del Menor y Familia, tendra las atribuciones que se
sefialan en el articulo 4. c) del Reglamento de Organizacién Administrativa de la Ciudad
Autonoma de Melilla, en materia de proteccion y tutela de menores, servicios sociales
especializados relativos a la infancia y a la familia, asi como la ejecucion de las medidas

dictadas por los Jueces de Menores y, concretamente las siguientes:

La gestion de los servicios sociales especializados relativos a la infancia, a la familia, a

la proteccion de los menores y a la reeducacién y rehabilitacion de los mismos.

e Las que en materia de adopcién, acogimiento, guarda y tutela establece el codigo
civil, de conformidad con la redacciéon dada por la Ley Organica 1/1996, de 15 de

enero, sobre proteccion juridica del menor.

e Las actuaciones administrativas y técnicas de asistencia, ayuda y rehabilitacion a los
menores de edad y a las familias, y a la promocion de actividades privadas de igual

naturaleza.

e La gestion de la reeducacion e integracion social de los menores, en cumplimiento y
ejecucion de medidas adoptadas por los jueces de menores, al amparo de lo dispuesto
en la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de de la responsabilidad penal

de los menores, con sus modificaciones y normativa complementaria.

e La gestion de las relaciones con los centros de atenciéon a menores, incluso los de
internamiento, propios o concertados, y el ejercicio de las facultades administrativas

de inspeccion y control.

e Lainstruccion de los expedientes sancionadores en materia de menores.
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e La tramitacion de los expedientes relativos a la concesiéon ayudas y subvenciones en

su &mbito de competencias.

e En materia de familias numerosas, el reconocimiento de la condicién de las mismas,
la expedicion de titulos y su renovacion, asi como la potestad sancionadora en la

parte y cuantia establecida en la legislacion vigente.
o El programa Punto de Encuentro y Mediacion Familiar.

e Cualquier otra funcién analoga que se le atribuya y que la dindmica social exija.

CAPITULO 5 Determinacién del ajuste de las medidas adoptadas por la ciudad
de Melilla

5.1 Antecedentes del caso

Los menores extranjeros no acompanados (MENA) tutelados en la Ciudad Auténoma
de Melilla se encuentran bajo la proteccion de la Consejeria de Bienestar Social. Realizado el
tramite administrativo que delimita la repatriacion, si ésta no es posible se les otorga la

autorizacion de residencia.

Segun la normativa ya mencionada, dicha autorizacion tiene un plazo de concesion de
nueve meses como maximo, no constando en la actualidad permiso de trabajo y siendo su
concesion muy limitada en el tiempo. Una vez adquirida la mayoria de edad, las
autorizaciones de residencia dejan de tener efecto, asi como no se computa el tiempo que

llevan residiendo en Espafia a efectos de acreditacion.

Se plantea un reto de extraordinaria magnitud a nuestras instituciones y a nuestra
sociedad desde el punto de vista de la capacidad de acogida, de proteccién, de formacion y de
insercion social de estos jovenes. Reto que, debe ser abordado no solo desde las instituciones
como garante de su integracién, sino también por la conciencia de la sociedad en su

conjunto.
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5.2 Situacion juridica de los MENA en la Ciudad Auténoma de Melilla

Tras abordar los supuestos normativos reflejados en los apartados anteriores, debemos

establecer en primer lugar los incumplimientos que realiza la Administracién:

- Inexactitud de las pruebas de determinacion de la edad

- Vulneracion del derecho a la educaciéon

- Traslado de menores entre Comunidades

- Tardanza injustificada en la concesion y tramitacion de autorizacion de residencia
- Insuficiencias en las prestaciones sanitarias

Se valoran a continuacién estos incumplimientos.

.5.3 Vulneracion del derecho a la educacion

A pesar de que el derecho de todos los menores a una educacion en igualdad de
oportunidades esta legalmente reconocido, puede que los menores no acompanados cuya
situacion administrativa no ha sido regularizada oficialmente queden, de hecho, excluidos de
ciertos ambitos del sistema educativo nacional. Desde el afio 2010 se encuentran sin

escolarizar los menores de edad extranjeros dependientes de la Ciudad Auténoma de Melilla.

5.4 Insuficiencia en las prestaciones sanitarias

Aunque los menores no acompafados tienen derecho a la atencién sanitaria en las
mismas condiciones que los espafoles, la igualdad de acceso puede resultar dificil para los

grupos de menores especialmente vulnerables.

La situacién en la que se encuentran los menores en la Ciudad Auténoma de Melilla
referente a la asistencia sanitaria es precaria, toda vez que no pueden acceder al sistema

sanitario para recibir un tratamiento continuo o tratamientos no urgentes.

5.5 La ausencia de criterios comunes y desplazamiento territorial de los MENA

Nos encontramos ante una ausencia de criterios comunes de actuacién, impidiendo

la movilidad de los menores no acompafiados entre las comunidades o territorios, los
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retrasos y dificultados en los procesos de integracion, la escasa coordinaciéon entre las
instituciones, dificultades de escolarizacion y respuesta educativa, limitaciones una vez

obtenida la mayoria de edad.

Esta ausencia de un criterio comtin de actuacién acorde a la normativa vigente
provoca una total desigualdad en el trato que reciben los menores no acompanados,

contraria a los principios de actuacién mencionados en el cuerpo del presente informe.

Cabe destacar que esa falta de movilidad geografica disminuye considerablemente las
oportunidades de reinsercion de los menores de edad una vez adquieran la condiciéon de
mayoria de edad. El hecho que dichos menores se encuentren en Melilla no sélo limita su
capacidad de desarrollo laboral y socioeducativo, sino que es el temor generalizado a la

repatriacion tras su mayoria de edad lo que genera una mayor frustracion.

Las oportunidades en el desarrollo laboral son inexistentes no solo por la situacion
geografica de Melilla, sino por carecer de movilidad territorial y el acceso al mercado de
trabajo que pueden encontrar en otras regiones. El aislamiento que supone su permanencia
en el territorio de Melilla genera una doble barrera que realmente impide la integraciéon de

los menores.

Si estos menores salen de los centros sin que haya concluido su proceso de
regularizacion, se veran imposibilitados para una incorporaciéon al mercado de trabajo,

viéndose abocados a la delincuencia y la marginalidad.

Una situacién distinta es la que ocurre con los que tienen mayoria de edad que se
encuentran en los Centros de Internamiento Temporal de Extranjeros (CETI). En estos
casos, si ocurren desplazamientos a otras instalaciones territoriales espafiolas, basicamente

por la masificacion y el hacinamiento que se produce en Melilla.

Las razones esgrimidas por la Consejeria de Bienestar Social de la Ciudad Auténoma

de Melilla se basan en que el Convenio Schegen no es de aplicacién en dicha ciudad.

5.6 Las limitaciones de los recursos residenciales destinados a los menores

Junto con la falta de coordinacion entre las instituciones de la Ciudad Auténoma de
Melilla y la ausencia del criterio normativo que regula la situacion de los menores no
acompafados, hay que unir la limitacién de los recursos residenciales que suponen el

acogimiento de los menores.
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Una de las consecuencias que provoca el rechazo al acogimiento familiar y el
desplazamiento interterritorial es la masificacion de los centros de acogida donde residen los
menores no acompanados. Los recursos asistenciales que son de obligado cumplimiento por
la Administracién y la falta de espacios suficientes para poder llevar a cabo actividades de
integracion generan situaciones conflictivas por la ausencia de los derechos inherentes a los

menores no acompafados.

5.7 Los retrasos y dificultades en los procedimientos administrativos

El proceso de integracion de estos menores sigue una serie de pasos, algunos de los
cuales resultan totalmente determinantes: determinacion de la edad del menor, asuncion de
la tutela por parte de la institucion, empadronamiento, escolarizacion, obtencion del permiso

de residencia, obtencion del permiso de trabajo y emancipacion...

Los retrasos en la concesién de la autorizaciéon administrativa de residencia, asi como
la no inclusion de los permisos de trabajo para los mayores de 16 afos, son totalmente
injustificables. Las consecuencias de estos hechos provocan una pérdida de motivacion,
frustracion en la capacidad de integracion tras la mayoria de edad, realizacion de trabajos de

forma irregular con consecuencias penales o administrativas adversas.

Hay que tener en cuenta que “la tutela supone un momento decisivo para el menor,
ya que, si no se pone en marcha, no es posible comenzar los tramites de reqularizacion de

su residencia. Por tanto, condicionard en un futuro su permanencia en nuestro pais”.1®

Se deberia dotar a aquellas Comunidades y Ciudades Auténomas que reciben un
elevado nimero de inmigrantes, comparado con su poblacién local y sus presupuestos
sociales, la financiacion adecuada que permita asegurar la atencion y el cuidado eficaz de los

menores no acompanados.

Hay que tener en cuenta un aspecto relevante en cuanto a la renovacion de la tarjeta
de residencia. La Administracion Puablica tiene unos plazos para resolver dicha autorizacion,
pudiendo tener responsabilidad el encargado de su tramitacion o de su resoluciéon. Todo
administrado puede exigir responsabilidad por irregularidades en los procedimientos

administrativos.

1% informe de 2009 del Consejo General de la Abogacia Espafiola (CGAE) y Unicef, Ni ilegales, ni invisibles,
realidad juridica de los Menores Extranjeros en Espafia,
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5.8 Traslado a otras comunidades auténomas donde estuviera tutelado el

menor

Uno de los problemas que se plantean en el presente informe es la imposibilidad del traslado

de los menores a otra comunidad auténoma.

Respecto a los posibles traslados entre comunidades, el procedimiento seguido en

cada regién estudiada es diferente:

En algunas comunidades se considera que si un menor esta tutelado en otro territorio debe
volver al lugar en el que se le tuteld inicialmente, y se procede al traslado.

Esta es la misma premisa de otras regiones, donde sin embargo en ocasiones no se procede
al traslado por la no aceptacion de la comunidad de origen.

En el caso de Canarias, esta opcién se plantea a la inversa. En este caso, es el gobierno
canario quien negocia con el resto de comunidades para poder trasladar a menores fuera de
su territorio, aungue manteniendo su tutela.

En el caso de Melilla, esta circunstancia no es tenida en cuenta toda vez que no existe un

mecanismo de coordinacién y cooperacién entre Melilla y otras comunidades.

CAPITULO 6 CONCLUSIONES Y PROPUESTAS DE MEJORA DE LOS MENA
Recomendaciones a la situacion creada en la Ciudad Autéonoma de Melilla

Los centros de acogida deberian tener un tamafio mas reducido, estar mejor
integrados en su entorno geografico y contar con un nimero razonable de menores. Las
Administraciones publicas competentes deberian involucrarse activamente en el control de

las condiciones de los centros.

Todos los menores no acompanados deberian recibir la tarjeta de atencion sanitaria
para poder acceder a los servicios de salud, sin necesidad de haber establecido su residencia

estable en un centro de acogida.
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Las autoridades competentes deberian ocuparse de aquellos aspectos del sistema de
proteccién que crean o agravan los problemas de conducta o de salud de los menores no

acompaiados, como es la larga e impredecible espera para la regularizacion.

Las autoridades deberian garantizar que los menores no acompafiados en espera de la
regularizacion de su permiso de residencia o de trabajo, no fueran excluidos o perjudicados
en el colegio o en los cursos de formacion profesional (como sucede en el acceso al
certificado escolar o a las practicas de programas de formacion). Ello podria solucionarse
concediéndoles a los menores un permiso de residencia temporal en el momento de su
ingreso en el sistema de proteccién. La Administracion no puede exceder sin causa
justificada el plazo para resolver las autorizaciones de residencia, pudiendo exigirsele

responsabilidad patrimonial por estos hechos.

Se deberia dotar a aquellas Comunidades y Ciudades Aut6énomas que reciben un
elevado nimero de inmigrantes, comparado con su poblaciéon local y sus presupuestos
sociales, la financiacion adecuada que permita asegurar la atencion y el cuidado eficaz de los

menores no acompanados.

En este contexto, son numerosas las propuestas de mejora que cabe realizar respecto
al funcionamiento y condiciones de permanencia en los Centros de Menores Extranjeros no
acompafados. propuestas que, en algunos casos, pasan por la necesidad de reformar la
regulacion juridica actualmente vigente y, en otros, requieren la adopcién de medidas que

permitan cumplir las previsiones legales existentes.

Propuestas de mejora

+ Prevision de un control judicial exhaustivo de las actuaciones administrativas por
cuanto la actual regulacién no cuenta con cauces que incardinen la denuncia por los menores
de las posibles vulneraciones de sus derechos y su posterior revision judicial. Las relaciones
entre las AAPP se rigen por el principio de colaboracion y cooperacion, extremo que no se

cumple en el caso de Melilla, al no considerar los desplazamientos territoriales de los MENA.

« Mayor desarrollo de las instalaciones y servicios con los que obligatoriamente se
deben dotar los centros donde se encuentren residiendo diferenciando, al respecto, de una
forma mas clara y nitida, lo que es estructura organizativa del centro, de los distintos

servicios que han de prestarse y de las instalaciones que deben ser necesarias.
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» Reconocimiento generalizado y sin restricciones del derecho de acceso y visita de las
ONG a los centros donde residen, permitiendo, ademés, que puedan desarrollar o realizar
actividades dentro de los mismos, favorecedoras de la posterior integracién una vez

adquirida la mayoria de edad.

« Extension de la obligacion de transparencia que ha de presidir toda actuacion de los
poderes publicos al A&mbito de los MENA, imponiendo, en este sentido, la obligacion de
publicar periddicamente informacién sobre el funcionamiento y condiciones de los centros

donde residen o facilitar la informacién que sea requerida desde determinadas instancias.

» Necesidad de atencion sanitaria permanente y estable a los MENA, con personal
cualificado e incluyendo la asistencia farmacéutica y la prestacion de servicios especializados

en la realizacion de reconocimientos.

« los centros deberian contar con los espacios y equipamiento necesarios para poder
desarrollar actividades deportivas, culturales, de ocio o entretenimiento, etc. a cuyo efecto
deberian establecerse horarios fijos y permanentes para el desarrollo de actividades

culturales y de ocio.

« Desarrollo, alli donde no existan, de Convenios con los Colegios de Abogados a fin
de dotar de servicios de asesoramiento juridico en todos los centros de acogida y garantizar

la suficiencia de los mismos.

« Entrega de copias al menor del expediente personal e informacion suficiente y veraz
sobre las normas de funcionamiento y régimen internos del centro, los derechos que le
asisten, su situacion legal, etc. A este respecto, se hace necesario la habilitacion de servicios

de traduccién suficientes.

« Habilitacion de procedimientos para la determinacion de la edad de menores no

acompanados y deteccién de grupos vulnerables.

« Garantizar el derecho de visitas y comunicaciones con el exterior con las suficientes

garantias de privacidad. Garantizar, asimismo, el secreto de las comunicaciones.
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NORMATIVA'Y JURISPRUDENCIA

Declaracion Universal de derechos humanos

La Convencidén de los Derechos del Nifio

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Convencion sobre los derechos del nifio adoptada por Asamblea General de las

Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1.989

Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1.996 relativo a la Competencia, Ley
aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucién y la Cooperacion en materia de
responsabilidad parental y medidas de proteccién de los nifios

Acuerdo entre el Reino de Espaiia y el Reino de Marruecos sobre cooperacién en al

ambito de la prevencién de la emigracién ilegal de menores no acompafiados, su

proteccidn y su retorno concertado

Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades

Fundamentales, Roma 4 de noviembre de 1.950

Convenio del Consejo Europeo para la proteccion de los derechos humanos

Directiva 2013/32 Unidn Europea y Consejo Europeo

Constitucion Espanola
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La Ley Organica 1/1996 de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor,

Ley Orgdnica 4/2000, de 22 de enero sobre derechos y libertades de los extranjeros

en Espafia y su integracion social.

la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de

los menores

Ley Orgdnica 7/2000, de 22 de diciembre, de modificacion de la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal

Ley Orgénica 9/2000, de 22 de diciembre, sobre medidas urgentes para la agilizacion

de la administracion de justicia

Ley Orgénica 8/2006, de 4 de diciembre por la que se modifica la Ley Organica

5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores.

Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica

10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

Ley Organica 8/2015, de 22 de julio de modificacion del sistema de proteccion de a la

infancia y a la adolescencia

Ley 12/2009 Reguladora del Derecho de Asilo y de la Proteccion Subsidiaria
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Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria.

Ley 26/2015 de 28 de julio, del sistema de proteccion de a la infancia y a la

adolescencia

Real Decreto de 24/7/1889, Codigo Civil

Real Decreto 1385/97 de 29 de agosto de 1997

Real Decreto 864/2001

Real Decreto 557/2011 de 20 de abril, reglamento sobre Derechos y Libertades de los

extranjeros en Espafia y su integracion social

Resolucion de 13 de octubre de 2014, de la Subsecretaria, por la que se publica el
acuerdo para la aprobacion del Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en

relacion con los menores extranjeros no acompanados.
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