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RESUMEN

Si la materia de extranjeria ha adquirido una gran relevancia en los
Gltimos tiempos, ante el aumento imparable de la inmigracién en nuestro
pais; cuando estamos ante menores de edad, la situacion se vuelve aln
mas compleja.

Los principios generales en materia de proteccién del menor, tales
como el favor minoris y el reagrupamiento familiar, deben compatibili-
zarse con las normas previstas para el tratamiento juridico de los extran-
jeros, tratando de aplicar un principio de tutela de la infancia de caracter
universal.

Partiendo de esto, no hay duda de que las previsiones normativas
relativas a los menores extranjeros que se encuentran en situacion irregu-
lar, plantean diversas cuestiones controvertidas que trataremos de analizar
en este estudio.

SUMARIO: 1. Introduccién.—2. Derechos de los menores extranjeros.—3. Meno-
res extranjeros en situacion de desamparo: A)  Consideraciones previas: B) La repatria-
cién del menor: C) Otorgamiento del permiso de residencia: D) Determinacion de la
edad de menores indocumentados: E) Menores solicitantes de asilo.—4. Menores extran-
jeros en quienes no concurre la situacion de desamparo.—5.  Menores extranjeros incursos
en responsabilidad penal —6. Algunas conclusiones.—7.  Bibliografia.
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1. INTRODUCCION

Es indudable que el fenémeno de la inmigracién ha alcanzado una gran trascen-
dencia en nuestro pais en los Gltimos tiempos. Esto ha provocado no pocos problemas
en la practica cuando se trata de extranjeros que acceden de forma ilegal al territorio
espanol. En estos momentos, la situacion es realmente complicada y las instituciones
implicadas se ven desbordadas por la gran cantidad de extranjeros que acceden y las
imposibilidades materiales y personales de atenderles.

Si la situacion, en todo caso, exige respuestas y soluciones concretas, mas com-
plicada y delicada resulta cuando los extranjeros son menores de edad.

Para abordar el estudio de este tema, habrd que determinar, en primer lugar,
cuando un extranjero es menor de edad.

El articulo 9.1 del Cédigo Civil establece que la capacidad de las personas fisicas
estara regida por la ley personal; sefialando que la misma se corresponde con la que
determine la nacionalidad del sujeto; ademas, se afiade, que el cambio de ley perso-
nal no afectara a la mayoria de edad adquirida conforme a la ley personal anterior.

El articulo 1 de la Ley Orgénica 1/1996 de Proteccién Juridica del Menor! (en
adelante LPJM), establece su ambito de aplicacién, sefialando que se extiende a los
menores de 18 afos que se encuentran en territorio espanol, salvo que en virtud de la
ley que les sea aplicable hayan alcanzado antes la mayoria de edad.

Es por ello que, en principio, toda persona que no haya cumplido los 18 afios y
se encuentre en territorio espafiol, es menor de edad, sea cual sea su nacionalidad;
ello salvo que se pueda probar que la ley personal que le es aplicable propicia que
alcance con anterioridad la capacidad plena que representa la situacién de mayoria
de edad.

En todo caso, la minoria de edad se presume en el menor de 18 afios; se trata de
una presuncion juris tantum que se puede destruir en el momento en el que se de-
muestre que la ley personal del sujeto, esto es, la que viene determinada por su na-
cionalidad, le atribuye antes la mayoria de edad.

Por lo tanto, de acuerdo con lo dicho hasta ahora, queda claro que la legislacion
en materia de proteccién de menores, se aplicara a toda persona menor de edad que
esté en territorio espafiol.

El tratamiento juridico de los extranjeros menores de edad es, I6gicamente, muy
distinto segln se trate de sujetos que se encuentran en situacién de desamparo o que
no lo estén; al igual que hay diferencias en el caso de que se trate de menores que
hayan cometido o no una infraccién penal.

En lo que se refiere el concepto de extranjero; tradicionalmente se ha venido
definiendo al mismo de forma negativa, por oposicién al concepto de nacional espa-
fiol.

Segln esta postura, serfa extranjera toda persona que no posea la nacionalidad
espafola.

' Ley Organica 1/1996 de 15 de enero, «BOE» ndm. 15, de 17 de enero.
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De esta definicién parte el apartado 1.°, del articulo 1.°, de la Ley Organi-
ca 4/2000, relativa a los derechos y libertades de los extranjeros en Espafia? (en
adelante LOE), que establece que «se consideran extranjeros, a los efectos de la
aplicacion de la presente Ley, a los que carezcan de la nacionalidad espanola.»

Sin embargo, a continuacién, los apartados 2.° y 3.° de este mismo articulo
afiaden:

«Lo dispuesto en esta Ley se entenderd, en todo caso, sin perjuicio de lo establecido
en leyes especiales y en los Tratados internacionales en los que Espafa sea parte.

Los nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea y aquellos a quienes
sea de aplicacién el régimen comunitario se regiran por la legislacion de la Unién
Europea, siéndoles de aplicacién la presente ley en aquellos aspectos que pudieran
ser mas favorables.»3

La creacién de la [lamada ciudadania de la Unién Europea, que tuvo lugar con
el Tratado de Maastricht de 7 de febrero de 1992, replantea el concepto tradicional de
extranjero y obliga a distinguir entre nacionales espafioles o de otros paises comuni-
tarios y los pertenecientes a terceros paises que no forman parte de la esfera de la
Unién Europea.

Gloria Esteban de la Rosa*, sefiala la conveniencia de distinguir entre el concepto
de nifio inmigrante y joven inmigrante, segln la edad del menor, entendiendo que se
requieren modalidades y recursos de accion por parte de las autoridades competentes
diferentes para unos y otros.

2. DERECHOS DE LOS MENORES EXTRANJEROS

Como ya hemos visto, la LPJM no distingue, en cuanto a su ambito de aplicacién,
entre menores nacionales y extranjeros; es por ello que, con caracter general, los derechos
de los menores son los mismos para todos, sin depender de su nacionalidad.

Los derechos fundamentales de los menores vienen consagrados en los Tratados
Internacionales ratificados por Espafa, fundamentalmente en la Convencién de la
ONU de los Derechos del Nifo, de 20 de noviembre de 1989 (en adelante CDN)?, y,
en el dmbito interno, en la LPJM.

2 Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y

su integracion social («<BOE» de 12 de enero), rectificada por Correccién de errores (<BOE» de 24 de enero).

Las referencias realizadas por la Ley al término «permiso», han sido sustituidas por el de «autorizacién»,
conforme establece la disposicion adicional tnica de la Ley Orgénica 14/2003, de 20 de noviembre, de
Reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espa-
fa y su integracién social, modificada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre; de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local; de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régi-
men Juridico de las Administraciones Pdblicas y del Procedimiento Administrativo Comdn, y de la Ley 3/1991,
de 10 de enero, de Competencia Desleal (<BOE» de 21 de noviembre).

3 Ver el Real Decreto 178/2003, de 14 de febrero, sobre entrada y permanencia en Espafia de nacio-
nales de Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo («BOE» de 22 de febrero).

4 «Inmigrantes menores de edad y su situacion juridica en Espafia: algunas cuestiones controvertidas.»
Diario La Ley, de 7 de febrero de 2003.

> Convencién de 20 de noviembre de 1989, sobre los derechos del nifio; adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas. Instrumento de ratificacion de 30 de noviembre de 1990. «BOE» ndm. 313,
de 31 de diciembre de 1990.
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Podemos clasificar estos derechos en dos grupos: los generales de todo menor y
los particulares de los extranjeros.

a) Derechos propios de todo menor.

Se trata de un auténtico catdlogo de derechos que tiene todo menor, y por lo
tanto, también los que tienen la consideracién de extranjeros.

Estos son fundamentalmente los siguientes:
Derecho a la vida (art. 6 de la CDN).
Derecho a un nombre y a una nacionalidad (arts. 7 y 8 de la CDN).

Derecho a no separarse de sus padres, salvo las excepciones legalmente previstas
(art. 9 CDN).

Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen (art. 4 de l[a LPJM y 16 de
la CDN).

Derecho a recibir una informacién adecuada y veraz (art. 5 de la LPJM y 17 de
la CDN).

Derecho a la libertad de ideologfa, creencias y religién (art. 6 de la LPJM y 14 de
la CDN).

Derecho de participacién, asociacién y reunién (art. 7 de la LPJM y 15 de la
CDN).

Derecho a la libertad de expresién (art. 8 de la LPJM y 13 de la CDN).

Derecho a ser oido para adoptar aquellas decisiones que le puedan afectar
(art. 9 de al LPIM y 12 de la CDN).

b) Derechos de los menores extranjeros:

En el caso de los extranjeros, se exige un esfuerzo mayor por las instituciones y
administraciones competentes para hacer efectivos los derechos antes mencionados
ya que, como sefala Gloria Esteban de la Rosa®, la extranjeria del menor puede hacer
que no sea suficiente el reconocimiento de los derechos, sino que sea preciso articu-
lar mecanismos que garanticen su efectividad; sobre todo teniendo en cuenta la ne-
cesidad de integracion de los mismos.

Esto supone que todo menor extranjero que se encuentre en Espana tiene derecho
a que se le reconozca por su nombre, edad, nacionalidad, origen y cultura.

En el caso de los menores que Ilegan a nuestro pais sin ningln tipo de documen-
tacion, los poderes publicos espanoles deberan identificarlos y documentarlos, reali-
zando para ello las investigaciones y gestiones que sean necesarias.

A largo de la LOE se establecen concretos derechos que se reconocen a estos
menores. Asi tenemos:

Articulo 9.1:  «Todos los extranjeros menores de dieciocho afios tienen derecho
y deber a la educacién en las mismas condiciones que los espanoles, derecho que
comprende el acceso a una ensefianza bdsica, gratuita y obligatoria, a la obtencién
de la titulaciéon académica correspondiente y al acceso al sistema publico de becas y
ayudas.»

6 «Inmigrantes menores de edad y su situacion juridica en Espaia: algunas cuestiones controvertidas.
Diario La Ley, de 7 de febrero de 2003.
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Obviamente, este derecho sélo es aplicable a los extranjeros que estén en
situacién regular, pero hay que tener en cuenta, como veremos mds adelante, que los
menores tutelados por las entidades piblicas competentes en materia de proteccién
de menores, estan en Espafia en situacion regular.

Articulo 12.3:  «Los extranjeros menores de dieciocho afos que se encuentren
en Espana tienen derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los
espafoles.»

Légicamente, todo menor, esté o no en situacion regular, debe recibir los cuidados
sanitarios y médicos de cardcter urgente que precise.

En lo que se refiere al empleo, el articulo 39 se refiere al contingente de
trabajadores extranjeros, haciendo referencia a que se tendrd en cuenta la situacién
nacional de empleo; sin embargo, en la letra j) del articulo 40, se establece que «no
se tendrd en cuenta la situacion nacional de empleo cuando el contrato de trabajo o
la oferta de colocacién vaya dirigido a: los menores extranjeros en edad laboral con
autorizacion de residencia que sean tutelados por la entidad de proteccién de menores
competente, para aquellas actividades que, a criterio de la mencionada entidad,
favorezcan su integracién social, y una vez acreditada la imposibilidad de retorno con
su familia o al pais de origen».

Ademas deello, el articulo 41 contiene excepciones a la necesidad de autorizacién
de trabajo, estableciendo en su letra k) a «los menores extranjeros en edad laboral
tutelados por la entidad de protecciéon de menores competente, para aquellas
actividades que, a propuesta de la mencionada entidad, mientras permanezcan en esa
situacion, favorezcan su integracion social».

El articulo 57 se refiere a la expulsién de los extranjeros y sefiala, en su n.° 6, que
«tampoco podran ser expulsados los conyuges de los extranjeros, ascendientes e hijos
menores o incapacitados a cargo del extranjero que se encuentre en alguna de las
situaciones sefialadas anteriormente y hayan residido legalmente en Espafia durante
mas de dos afios, ni las mujeres embarazadas cuando la medida pueda suponer un
riesgo para la gestacién o para la salud de la madre.»

Estas situaciones, a las que se refiere este precepto, son:

a) Los nacidos en Espafia que hayan residido legalmente en los dltimos cinco
anos.

b) Los que tengan reconocida la residencia permanente.

¢) Los que hayan sido espafoles de origen y hubieran perdido la nacionalidad
espanola.

d) Los que sean beneficiarios de una prestacion por incapacidad permanente
para el trabajo como consecuencia de un accidente de trabajo o enfermedad profe-
sional ocurridos en Espafia, asi como los que perciban una prestacién contributiva por
desempleo o sean beneficiarios de una prestacién econémica asistencial de caracter
publico destinada a lograr su insercién o reinsercion social o laboral.

El articulo 62, referente al ingreso en centros de internamiento de extranjeros,
establece:»los menores en los que concurran los supuestos previstos para el interna-
miento serdn puestos a disposicién de los servicios competentes de proteccién de
menores. El Juez de Menores, previo informe favorable del Ministerio Fiscal, podra
autorizar su ingreso en los centros de internamiento de extranjeros cuando también
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lo estén sus padres o tutores, lo soliciten éstos y existan médulos que garanticen la
intimidad familiar».

En congruencia con ello, el articulo 62 bis.i), establece, dentro de los derechos
de los extranjeros internados, el de tener en su compania a sus hijos menores, siempre
que el Ministerio Fiscal informe favorablemente tal medida y existan en el centro
médulos que garanticen la unidad e intimidad familiar.

3. MENORES EXTRANJEROS EN SITUACION DE DESAMPARO

A)  CONSIDERACIONES PREVIAS

De forma paralela al fenémeno del aumento de la inmigracién irregular de adul-
tos, aumenta también el relativo a los menores de edad que llegan a Espafna desde
otros paises buscando mejorar sus expectativas de vida ante la situacién de enorme
pobrezay de conflictos en sus lugares de origen, tratando de encontrar en nuestro pais
sustento y recursos econémicos, para si y para su familia.

Muchos de estos menores llegan a Espana totalmente solos, sin estar acompafia-
dos por ningtn adulto; es por ello que es claro que concurren en los mismos los re-
quisitos para que se les pueda considerar en situacion de desamparo.

A nivel estatal, la definicién legal de desamparo la encontramos en el ar-
ticulo 172.1, parrafo 2.° del Cédigo Civil, que establece: «Se considera como situacién
de desamparo la que se produce de hecho a causa del incumplimiento, o del imposi-
ble o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccién establecidos por las leyes para
la guarda de los menores, cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia
moral o material.»

Esta definicién legal, como sefiala la Instruccién 3/20037 de la Fiscalfa General
del Estado, hace depender el desamparo de la presencia de dos presupuestos encade-
nados: uno de cardcter subjetivo, representado por la falta de asistencia moral o ma-
terial que sufre el menor de edad, y otro objetivo, el incumplimiento o inadecuado
ejercicio de los deberes de proteccién, que provoca el estado carencial afectivo o
material en el menor de edad.

En la legislacién autonémica se recogen algunas definiciones descriptivas o enu-
merativas de lo que debe entenderse por desamparo; por ejemplo, en Galicia, el
Decreto 42/2000, de 7 de enero, que refunde la normativa gallega sobre proteccién
de menores?, establece en su articulo 33.2 una enumeracién de situaciones que se
consideran como de desamparo. Estas son:

a) El abandono del menor.

7 Instruccion 3/2003, de 23 de octubre de 2003. Se puede consultar en www.fiscal.es y en la Memo-

ria de la FGE del ano 2003.

8 Este Decreto refunde basicamente las siguientes normas: Ley 3/1997, de 9 junio, de la familia, la infan-
cia y la adolescencia; Decreto 202/1997, sobre el Observatorio Gallego de Familia; Decreto 279/1997, sobre los
gabinetes de orientacion familiar; Decreto 172/1998, sobre régimen sancionador y Decreto 169/1999, sobre
proteccion de menores y adopcidn.
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b) La existencia de malos tratos fisicos, psiquicos o de abusos sexuales por las
personas encargadas de la guarda del menor.

c) Lainduccién a la mendicidad, delincuencia o prostitucion.

d) Ladrogadiccion o el alcoholismo habitual del menor con el consentimiento
o tolerancia de los encargados de su guarda.

e) El trastorno mental grave de sus guardadores que les impida ejercer correc-
tamente el cuidado del menor.

f) La convivencia en un medio sociofamiliar que perjudique gravemente el
desarrollo del menor.

g) Lafalta de personas que ejerzan la guarda sobre el menor o la imposibilidad
en su ejercicio.

h) Cualquier otra situacién de desproteccién que provoque que el menor que-
de privado de la necesaria asistencia moral o material.

Vemos que resulta imposible establecer una lista cerrada de situaciones que van
a suponer el desamparo del menor; el sistema serd siempre de numerus apertus, y lo
fundamental serd que la situacién le prive al menor de la necesaria asistencia material
y moral.

Como el articulo 1 de la LPJM, como hemos visto antes, establece que la
misma va a ser de aplicacion a todo menor de edad que se encuentre en territorio
espafol, entonces no se plantea duda de que estos menores extranjeros en situa-
cion de desamparo, deben ser protegidos inmediatamente por las instituciones
competentes.

La materia de proteccién de menores es competencia, en lo que se refiere a
la aplicacion de las instituciones concretas de proteccién (tutela, gurda y acogi-
miento), de las Comunidades Auténomas; por ello, en estos casos, la entidad au-
tonémica competente debera otorgar al menor la atenciéon inmediata que éste
requiera.

Ello no quiere decir que, necesariamente y automaticamente, deba declararse el
desamparo, sino que deberdn llevarse a cabo las gestiones pertinentes en torno a la
averiguacién y comprobacion de la situacion del menor: su edad exacta, su origen, si
tiene mas familia en Espafia, ubicacién de la misma....

Una vez realizadas estas averiguaciones, si es pertinente, se procederd a incoar
el oportuno procedimiento administrativo para la declaracién de desamparo, que se
regira segln las normas propias de la Comunidad Auténoma de que se trate.

Ahora bien, hay que decir, de todos modos, que no siempre es facil determinar
la situacion de desamparo de un menor de edad extranjero; prueba de ello ha sido la
existencia de dos Instrucciones de la Fiscalia General del Estado, en apenas un afo,
sobre esta materia: la 3/2003, «acerca de la procedencia del retorno de extranjeros
menores de edad que pretendan entrar ilegalmente en Espafa y en quienes no con-
curra la situacién juridica de desamparo» y la 6/2004 «sobre tratamiento juridico de
los menores extranjeros inmigrantes no acompanados.»

Esta dltima, ha dejado sin efecto expresamente la anterior.
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La Instruccion 3/2003° planteaba el problema en términos de desbordamiento
de los servicios de proteccién de menores espafioles ante el fenémeno descontrolado
de la inmigracién ilegal, sefialando que éstos podrian perder la finalidad asistencial
que les es propia en caso de seguir con la tendencia de aumento vertiginoso en los
casos de llegada a nuestro pais de menores extranjeros.

Ante esta situacion, esta Instruccién plantea la necesidad de replantearse los
supuestos de desamparo de estos menores exigiéndose una comprobacién mayor y
partiendo de dos ideas esenciales:

a) Laminoria de edad, sin el referente de una persona mayor de edad, no debe
asegurar por si sola una declaracién de desamparo.

b) Lafigura del retorno o devolucién puede ser aplicada a los extranjeros me-
nores de edad que acceden ilegalmente a nuestro pais.

Partiendo de esto, se concluye que los extranjeros emancipados, por vivir inde-
pendientemente con el consentimiento de sus padres, no estan en situacién de des-
amparo con las consecuencias legales que ello conlleva.

Asimismo, se establece que, salvo en supuestos excepcionales de palmaria situa-
cién de desamparo, el fiscal dictaminard a favor del retorno del menor al punto de
origen, en casos en que se pretenda entrar ilegalmente en Espana, solicitdndose auto-
rizacién al Juez de Menores para el internamiento en un centro de menores, en caso
de que el retorno no se pueda efectuar en un plazo de 48 horas.

Esta Instruccion generd criticas desde diversos sectores, entendiéndose que aten-
dia demasiado a fenémenos de politica de inmigracion sin tener en cuenta, como idea
rectora, el interés superior del menor '°.

La Instruccién 6/2004 sefala que la anterior, la 3/2003, ha generado vacilaciones
y dudas y, en ocasiones, interpretaciones que no se cohonestan con el principio ge-
neral de prevalencia del interés superior del menor. Ademds, se establece que dicha
Instruccién es contradictoria, en su contenido, con anteriores pronunciamientos de la
Fiscalia General del Estado sobre la materia, provocando disfunciones y problemas en
cuanto a la definicion del tratamiento juridico aplicable a estos menores.

Por ello, se deja expresamente sin efecto la anterior Instruccion.

Las conclusiones que se establecen ahora, parten de la presuncién iuris tantum
de minoria de edad en todo extranjero menor de 18 afos y que, salvo que se pueda
acreditar fehacientemente la emancipacién conforme a su ley personal, habra que
reputarlo como menor a todos los efectos.

El propio ACNUR ha manifestado su satisfaccion respecto de la derogacion de la
Instruccién 3/2003 de la FGE™'.

En definitiva, de acuerdo con nuestro ordenamiento juridico, el menor extranjero
que se encuentre en situacion de desamparo, serd tutelado por el organismo compe-

9 Instruccién de 26 de noviembre. Se puede consultar en www.fiscal.es y en la Memoria de la FGE
del afio 2004.

19" Por ejemplo, el sindicato UGT critic6 abiertamente el contenido de la Instruccién 3/2003, enten-
diendo que emplea argumentos juridicos forzados para dar solucién a la masificacion de la llegada de me-
nores extranjeros. Ver: www.ugt.es/inmigracion/fiscaliamenores.pdf

" Conferencia regional sobre Las Migraciones de los menores no acompaiiados: actuar de acuerdo
con el interés superior del menor. Torremolinos. 27-28 de octubre de 2005.
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tente de la Comunidad Auténoma vy, a partir de ese momento, su estancia y situacién
pasa a ser regular a todos los efectos. Asi lo establece el articulo 35.4'2 de la LOE.

Tenemos pues, ya una situacién en la que el menor esta regularizado, encontran-
dose tutelado por la Administraciéon; pero esto no significa que el menor haya de
permanecer necesariamente en Espafia. A un menor extranjero que se encuentre en
situacién de desamparo en ningin caso se le puede expulsar, pero lo que si se puede
es repatriarlo.

Gloria Esteban de la Rosa '3, entiende criticable la utilizacion de la tutela admi-
nistrativa como medida de aplicacién para suplir la falta de otra, a través de la que
pueda darse una solucion mas adecuada a la situacién de estos menores.

B) LA REPATRIACION DEL MENOR

La repatriacién del menor ya no es competencia de la Comunidad Auténoma,
sino que es la Administracién Central la que tiene que adoptar la decision.

En principio, deberfa intentarse siempre la repatriacion. EI menor debe estar con
su familia y lo l6gico es que, habiendo entrado en Espaia de forma ilegal, y no tenien-
do ningun tipo de arraigo ni vinculo en nuestro pais, el mismo deba criarse en su pais
de origen.

Ahora bien, la repatriacién no es el objetivo tnico que debe buscarse; a lo que
debe tenderse siempre es a proteger al menor y, por ello, habra que valorar cada caso
concreto teniendo en cuenta el principio, tantas veces repetido en esta materia, del
interés superior del menor (art. 3 de la CDN, punto 8.14 de la Carta Europea de los
derechos del nifno-Resolucién A3-0172/1992-, art 11.2.a) de la LPJM, SSTC 142/2002,
221/2002 o del TS: 415/2000 o 548/1998).

Para que se decida la repatriacién del menor, habra que haberse asegurado antes
de que el mismo va a ser debidamente atendido en su pais de origen, ya sea por su
familia o por los servicios de proteccién de menores que alli existan.

La valoracién de si debe o no repatriarse al menor no debe ser reducida a com-
parar la calidad de vida en nuestro pais con la que tendrfa en aquél del que proviene,
ya que no es requisito, para no proceder a la repatriacién, que el menor esté en peor
situacién con su familia y en su pafs que en Espafa, ya que de lo que se trata es de
garantizar unos minimos, siendo l6gico que el menor, si proviene de un ambiente
humilde, se forme y se crie en el mismo, siempre que, insisto, se cumplan los minimos
de adecuado cuidado y manutencién del menor.

La Fiscalia General del Estado, en su Instruccion 6/2004, sefiala que la repatria-
cién no es un objetivo absoluto que deba perseguirse a toda costa, sino que deben
tenerse en cuenta también otros intereses como la vida, la integridad fisica y psiquica

12 Dice el articulo 35.4 de la LOE: «Se considera regular a todos los efectos la residencia de los
menores que sean tutelados por una Administracion pdblica. A instancia del organismo que ejerza la tutela
y una vez que haya quedado acreditada la imposibilidad de retorno con su familia o al pafs de origen, se le
otorgara una autorizacién de residencia, cuyos efectos se retrotraeran al momento en que el menor hubiere
sido puesto a disposicion de los servicios de proteccién de menores.»

13 «Inmigrantes menores de edad y su situacion juridica en Espaia: algunas cuestiones controverti-
das». Diario La Ley, de 7 de febrero de 2003.
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o el respeto a los derechos fundamentales del menor, que pueden hacer que la balan-
za del interés superior de éste se incline finalmente en pro de la permanencia del
mismo en nuestro pais.

Las decisiones que se acuerden sobre la repatriacion del menor se pueden recu-
rrir por los tramites pertinentes del procedimiento administrativo y de la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

La mencionada Instruccién 6/2004 de la FGE, sefiala que no debe dudarse de la
legitimacion del Ministerio Fiscal para recurrir estas decisiones con apoyo en los ar-
ticulos 3.7 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal y 8.2 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil 4.

La tramitacién del procedimiento de repatriacién la podemos sistematizar de la
siguiente manera:

1) Comunicacion por parte de los servicios de proteccién de menores a la De-
legacion o Subdelegacion del Gobierno, en la Comunidad Auténoma o provincia
correspondiente, de la existencia de un menor extranjero que se encuentra en situacion
de desamparo.

2) Incoacién del expediente de repatriacion.

La misma se realizard por la Administracion Central, a través de la Delegacién o
Subdelegacién del Gobierno, ya sea de oficio o bien a instancia de los servicios de
proteccion de menores.

3) Audiencia del menor.

La normativa no especifica la edad a partir de la cual el menor debe ser oido
imperativamente en el procedimiento, pero una interpretacion sistematica de las nor-
mas aplicables en materia de menores, supone concluir que todo menor que haya
cumplido los doce ainos, debe ser necesariamente oido, al igual que si, no habiendo
cumplido dicha edad, tenga madurez suficiente para pronunciarse.

4) Investigacion de la situacion del menor.

Se trata de determinar cual era y cual podria ser en el futuro la situacién del me-
nor en su pafs de origen. Para ello, habrd que valorar todas las circunstancias socio-
familiares que se puedan averiguar. Para esta labor de indagacién, los servicios de
proteccién de menores deberan facilitar a la Administracién Central todos los datos
que tengan del menor, y ésta encomendara a la Comisaria General de Extranjeria y

4 El articulo 3.7 del Estatuto del M. F establece:

Para el cumplimiento de las misiones establecidas en el articulo 1, corresponde al Ministerio Fiscal...

7. Intervenir en los procesos civiles que determine la ley cuando esté comprometido el interés social
o cuando puedan afectar a personas menores, incapaces o desvalidas en tanto se provee de los mecanismos
ordinarios de representacién

El articulo 8 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000 establece:

1. Cuando la persona fisica se encuentre en el caso del apartado segundo del articulo anterior y no
hubiere persona que legalmente la represente o asista para comparecer en juicio, el tribunal le nombrara,
mediante providencia, un defensor judicial, que asumira su representacion y defensa hasta que se designe a
aquella persona.

2. En el caso a que se refiere el apartado anterior y en los demds en que haya de nombrarse un de-
fensor judicial al demandado, el Ministerio Fiscal asumira la representacién y defensa de éste hasta que se
produzca el nombramiento de aquél.

En todo caso, el proceso quedara en suspenso mientras no conste la intervencién del Ministerio
Fiscal.
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Documentacion la realizacién de cuantas gestiones sean pertinentes para la averigua-
cién de datos sobre el menor, lo cual se verificard ante las embajadas y consulados
correspondientes.

En caso de que no existiera representacién diplomatica en Espana del pafs de
origen del menor, las gestiones se canalizardn a través del Ministerio de Asuntos Exte-
riores.

5) Informe de los servicios de proteccién de menores.

La decision acerca de la repatriaciéon o no del menor es de la Administracién
Central, pero es necesario que informe sobre ello la entidad piblica competente en
materia de proteccién de menores en el ambito de la Comunidad Auténoma. Respec-
to al valor de este informe, es claro que el mismo es preceptivo, pero no vinculante.

6) Decision sobre la procedencia o no de la repatriacion.

Esta decision debe ser adoptada por la Administracion Central, a través de la
Delegacién o Subdelegacién del Gobierno; pudiendo ser en sentido positivo: ordenar
la repatriacién, o en sentido negativo: denegarla.

En todo caso, los requisitos indispensables para que se acuerde la repatriacién son,
que se garantice que el menor va a ser puesto a disposicién de su familia o bien de los
servicios de proteccién de menores de su pafs de origen y que, en todo caso, esta medida
no va a suponer poner en peligro la integridad fisica o psiquica del menor.

La repatriacion sera ejecutada por los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia
correspondientes (en la practica seran los adscritos al correspondiente grupo de extranje-
ria), entregando al menor a las autoridades fronterizas del pais correspondiente.

Esta prevision de entrega a las autoridades fronterizas ha sido criticada desde
diversos sectores por entender que no es la mds adecuada para garantizar que la re-
patriacion se lleve a cabo de una manera realmente adecuada, entregando al menor
a su familia o a la entidad de proteccién competente.

Todo este procedimiento se llevard a cabo a costa de la familia del menor o de
los servicios de proteccién de menores de su pais de origen o bien, si ello no fuera
posible, serd nuestro Estado el que sufrague los costes de repatriacién.

Ya hemos dicho antes que la decisién que se adopte en este procedimiento es
recurrible en via administrativa y contencioso-administrativa, teniendo legitimacién
el Ministerio Fiscal para interponer el correspondiente recurso. A este Gltimo es impe-
rativo que se le notifiquen todas las decisiones que se adopten a lo largo de este
procedimiento y, por supuesto, la Gltima, acerca de la repatriacién o permanencia del
menor en nuestro pais.

Ademds del fiscal, también estan legitimados para recurrir la decisién que se
adopte, el propio menor, le entidad publica que le tutela ejerciendo la representacién
de sus intereses y las asociaciones de inmigrantes o de proteccién de los menores.

Hoy en dia, algunos autores tienden a distinguir entre el concepto de repatriacién
y el de reagrupamiento, entendiéndose que el primero se refiere a los casos en los que
el menor es devuelto a su pafs sin haber localizado a sus familiares (poniéndolo por
lo tanto a disposicion de los servicios de proteccién de menores competentes), mien-
tras que el reagrupamiento, se producira en aquellos casos en que efectivamente el
menor es devuelto a su pais una vez localizada su familia, para que vuelva con la
misma.
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Este procedimiento debe cumplirse de forma escrupulosa, conjugando los dos
principios esenciales que lo inspiran: el del interés superior del menor y el de reagru-
pacién familiar. No debe caerse en el error de valorar otros elementos externos para
tomar una decisién, como puede ser el aumento del fenémeno de la inmigracién y la
sobreocupacion de los centros de menores.

Es muy importante aquf la labor del Ministerio Fiscal que, como defensor de los
derechos de los menores, deberd oponerse y ejercitar las acciones pertinentes cuando
considere que no se estin cumpliendo todas las garantias exigidas.

Desde diversas asociaciones y entidades se han presentado quejas y denuncias
ante el Defensor del Pueblo, respecto a presuntos incumplimientos en este procedi-
miento, alegdndose, entre otras consideraciones, el prescindir del tramite de audiencia
al menor que viene impuesto por la normativa especifica en la materia (art. 92.4 del
Reglamento de Extranjerfa, de 30 de diciembre de 2004 —en adelante RE) y por la
genérica en materia de protecciéon de menores. (art. 9 de la LPJM).

En relacion directa con el problema planteado, la Fiscalia de Sevilla, en el afio 2001,
detect6 una patologia en el procedimiento legalmente establecido ya que, en la préctica,
mediante la simple solicitud de la Delegacion Provincial de Asuntos Sociales, el Subdele-
gado del Gobierno acordaba la repatriacién del menor extranjero, sin mas comprobacién
que la aportacién de un certificado expedido por el Consulado de Marruecos en Algeciras,
donde, tras una simple entrevista con el menor, adveraba sus datos personales y familiares
sin mayor comprobacion de veracidad y si realmente se cumplian las garantfas estableci-
das en nuestra normativa para acordar la repatriacion.

Esta situacion, una vez constatada, fue solucionada por las advertencias e inter-
vencién expresa de la mencionada Fiscalia®>.

() OTORGAMIENTO DEL PERMISO DE RESIDENCIA

El articulo 35 de la LOE establece, en su apartado 4.°, que desde el mismo mo-
mento en que quede acreditada la imposibilidad de que el menor sea repatriado de-
bera otorgérsele un permiso de residencia. La obtencién del mismo debe ser promo-
vida por el 6rgano encargado de la tutela del menor y sus efectos se retrotraerdn al
momento en que el mismo haya sido puesto a disposicion de los servicios de protec-
cién de menores.

El problema que se plantea con esta norma es que no fija un limite de permanen-
cia del menor en territorio espaiol a partir del cual deba otorgdrsele necesariamente
el permiso de residencia; de modo que podria prolongarse indefinidamente la situa-
cién del menor careciendo del mismo, hasta que la Administraciéon Central decida que
ya es imposible proceder a su repatriacion.

Esto ha sido solucionado por el R.E, que fija un plazo limite, al cumplir el cual,
es imperativo el otorgamiento del permiso de residencia al menor extranjero. Este
plazo esta fijado en 9 meses por el articulo 92.5 del mencionado Reglamento.

5 Ver Memoria elevada al Gobierno de S.M, presentada al inicio del ano judicial por el Fiscal Gene-
ral del Estado, Excmo. Sr. D. Candido CONDE-PUMPIDO TOURON. Madrid. 2004. Edita: Ministerio de Justicia;
Secretaria General Técnica.
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Respecto de esta previsién, nos podemos preguntar a partir de qué momento debe
computarse ese plazo.

Se podrian defender diversas posturas: que debe partirse de la declaracién de
desamparo, de la entrada en Espana del menor, del momento en que el mismo es
puesto a disposicion de los servicios de proteccién de menores...

En nuestra opinién, lo mas adecuado es tomar como referencia el momento en
que el menor es puesto a disposicion de los servicios de proteccion de menores, el
cual normalmente va a ser un momento previo al de la declaracién formal del desam-
paro, y ello por dos razones:

a) El propio articulo 35 de la LOE dice que los efectos de la obtencién del per-
miso de residencia se van a retrotraer al momento en que el menor es puesto a dispo-
sicion de los servicios de proteccién de menores.

b) Este es el criterio mas beneficioso para el menor, y por lo tanto el mas acor-
de con el principio del favor minoris que debe inspirar toda actuacién e interpretacion
en esta materia.

Siendo inoperante utilizar el criterio de su llegada a Espafia, por ignorarse el
momento exacto, salvo que sea encontrado en la misma frontera; lo l6gico es no re-
trasar el computo del plazo hasta la declaracién formal de desamparo, ya que, en
realidad, el desamparo ya existe, se trata de una situacién de hecho que recibe un
reconocimiento formal con su declaracién administrativa, pero evidentemente ya
existia con anterioridad.

En este sentido, debe tenerse en cuenta que el articulo 172 del Cédigo Civil habla
de que el ente publico asumira la tutela de los menores automaticamente desde el
mismo momento en que se constata su situacion de desamparo, sin exigirse aqui una
declaracion formal del mismo.

Asimismo, hay que tener en cuenta que el permiso de residencia no se obtiene
de forma inmediata, sino que los trdmites administrativos que hay que realizar llevan
su tiempo (en torno a 2 o 3 meses), por ello hay que anticiparse, y asi se viene hacien-
do en la practica, y solicitar el permiso de residencia cuando el menor lleve ya, a
disposicién de los servicios de menores, 6 0 7 meses para que asi, al cumplirse los 9,
pueda obtenerlo inmediatamente.

Desde luego, el otorgamiento del permiso de residencia a un menor tutelado por
la Administracion, una vez transcurrido el plazo establecido en el Reglamento, es
totalmente imperativo para la Administracion Central.

Asi lo podemos ver, por ejemplo, en Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco (La Ley JURIS 1392232/2003), de 28 de febrero de 2003 ¢, en un caso
en el que la Subdelegacion del Gobierno de Bizkaia denegé la concesién del permiso
de residencia a un menor tutelado, alegando la presunta participacién del mismo en
actividades delictivas. El mencionado tribunal sefiala que, en caso de darse los requi-
sitos previstos en el articulo 35 de la LOE y 92 del RE, la concesién del permiso de
residencia al menor es imperativa.

16 Sentencia dictada por la Seccién 32, en el recurso 1499/2002; nim. de Sentencia 224/2003, Po-
nente: Margarita DiAZ PEREZ.
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Un problema que se plantea en muchas Comunidades Auténomas, se produce
en ese intervalo de tiempo que va desde que el menor es puesto a disposicion de los
servicios de menores hasta que transcurre el mencionado plazo de 9 meses.

Durante ese tiempo, es cierto que la situacién del menor sera regular si es tutela-
do por la Administracién, pero al carecer de permiso de residencia, se plantean mdal-
tiples problemas administrativos y burocraticos para poder inscribir a estos menores
en actividades de tipo formativo, educativo, cultural, de aprendizaje profesional...

El articulo 92.5 del RE dispone, al final de su primer parrafo, que el hecho de no
contar con autorizacién de residencia no supondra obstaculo para el acceso del menor
a aquellas actividades o programas de educacién o formacién que, a criterio de la
entidad de proteccién de menores competente, redunden en su beneficio.

Esta prevision normativa, sin embargo, requiere de un esfuerzo para su desarrollo
y aplicacién efectiva por la Administracién competente.

En la practica se viene trabajando en buscar soluciones a cada caso concreto
dentro de las posibilidades de cada servicio de menores y de cada centro de protec-
cion.

Para solucionar estos problemas, desde un punto de vista normativo, no parece
que habria inconveniente en prever la entrega inmediata del permiso de residencia al
menor desde que es tutelado, teniendo en cuenta que, a partir de ese momento, su
estancia y situacion en Espana sera regular.

Esta solucién no significarfa la imposibilidad de repatriacién del menor atn con
permiso de residencia, pues el hecho de que el menor posea el permiso no es obstaculo
para su repatriacion, incluso ya transcurridos los 9 meses establecidos, siempre obviamen-
te que ello sea conveniente para los intereses del menor (articulo 92.5 del RE).

En este punto destacar, que anteriormente se venia entendiendo que el plazo de
9 meses operaba como limite maximo para decidir sobre la repatriacién del menor.
Asi lo concluia la Circular 3/2001 de la FGE, relativa a la actuacién en materia de
extranjeria, que sefialaba que el fiscal debe velar en todo caso porque no se sobrepa-
se el plazo maximo de 9 meses en el que se debe resolver y decidir la repatriacion.

Esto contradice, a nuestro juicio, la diccién literal del vigente articulo 92.5 del
RE, que establece que «el hecho de que se haya autorizado la residencia no sera im-
pedimento para la repatriacién del menor, cuando posteriormente pueda realizarse
conforme a lo previsto en este articulo.»

Es por ello que entendemos que actualmente debe interpretarse lo previsto en la
mencionada Circular en el sentido de exigir al Ministerio Piblico una especial dili-
gencia en tratar de agilizar el procedimiento de repatriacion, teniendo en cuenta el
interés superior del menor, pero sin exigirse necesariamente su resolucién en un pla-
zo maximo de 9 meses.

Por otra parte, Gloria Esteban de la Rosa'’, sefala que las previsiones del ar-
ticulo 92 del RE no significan que necesariamente una vez transcurridos los 9 meses
citados, la Administracién ha de asumir necesariamente la tutela legal del menor sino
sélo que al mismo se le concede un permiso de residencia. Parte esta autora, por lo

7 «Inmigrantes menores de edad y su situacion juridica en Espafia: algunas cuestiones controverti-

das». Diario La Ley, de 7 de febrero de 2003.
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tanto, de la no necesidad de haberse declarado el desamparo para el otorgamiento de
un permiso de residencia; sin embargo, teniendo en cuenta que la tutela del menor
por el ente plblico es presupuesto para que se considere su estancia regular (art. 35.4
LOE), parece dificil que se le pueda otorgar el permiso a un menor no tutelado.

Destacar finalmente, que puede ocurrir que por la proximidad del menor a la
mayoria de edad y/o por la prolongacién del procedimiento de obtencién del permi-
so de residencia, el extranjero cumpla 18 afios antes del otorgamiento del mismo.

Para estos casos, el articulo 92.5, parrafo 3.° del RE, establece que si los menores
que se encuentren en tal situacién han participado adecuadamente en las acciones
formativas y actividades programadas por la entidad competente para favorecer su
integracion social, ésta podrd recomendar la concesién de una autorizacién temporal
de residencia por circunstancias excepcionales, a la que se hara extensivo lo dispues-
to en el articulo 40.j) de la LOE.

Este dltimo precepto es el que establece que no se tendrd en cuenta la situacién
nacional de empleo cuando el contrato de trabajo o la oferta de colocacién vaya di-
rigida a menores extranjeros en edad laboral con autorizacion de residencia que sean
tutelados por la entidad de protecciéon de menores competente, para aquellas
actividades que, a criterio de la mencionada entidad, favorezcan su integracién social,
y una vez acreditada la imposibilidad de retorno con su familia o al pais de origen.

D) DETERMINACION DE LA EDAD DE MENORES INDOCUMENTADOS

Existen muchos casos en los cuales aparecen en nuestro pais extranjeros que
carecen totalmente de documentacién o bien que poseyéndola, la misma presenta
indicios de haber sido falsificada.

En algunos de estos casos, por las manifestaciones del sujeto y/o por su aparien-
cia fisica pueden surgir dudas acerca de si el mismo es o no mayor de edad.

Para estas situaciones, establece el articulo 35 de la LOE que «en los supuestos
en que los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado localicen a un extranjero
indocumentado cuya minoria de edad no pueda ser establecida con seguridad, se le
dard, por los servicios competentes de proteccién de menores, la atencién inmediata
que precise, de acuerdo en lo establecido en la legislacion de proteccién juridica del
menor, poniéndose el hecho en conocimiento inmediato del Ministerio Fiscal, que
dispondra la determinacién de su edad, para lo que colaboraran las instituciones
sanitarias oportunas que, con caracter prioritario, realizaran las pruebas necesarias.
Determinada la edad, si se tratase de un menor, el Ministerio Fiscal lo pondrd a dis-
posicion de los servicios competentes de proteccion de menores...»

«Los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado adoptaran las me-
didas técnicas necesarias para la identificacién de los menores extranjeros
indocumentados, con el fin de conocer las posibles referencias que sobre
ellos pudieran existir en alguna institucion publica nacional o extranjera
encargada de su proteccion. Estos datos no podran ser usados para una
finalidad distinta a la prevista en este apartado.»

Por ello, la proteccién que debe darse a los menores extranjeros no es distinta de
la que esta prevista para los nacionales; algo l6gico e impuesto ya desde el articulo 1.°
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de la LPJM. Esto supone que el menor extranjero en situacién de desamparo debe
obtener de forma inmediata todos los cuidados de diverso tipo que precise (alimenta-
cién, higiene, tratamiento médico...) debiendo ingresar, si es necesario, en un centro
de proteccién de menores.

No parece que sea muy Util en estos casos constituir un acogimiento familiar,
siendo mas adecuado, en contra de la regla general, un acogimiento residencial tran-
sitorio, ya que estos menores normalmente llegan sin conocer el idioma espanol y
precisan de una formacién y atencién inmediata, estando ademds a la espera de que
se decida sobre si procede el retorno a su pais.

En los mencionados casos en que se dude de la minorfa de edad del extranjero,
antes de proceder a su ingreso en el centro, pero siempre después de haberle otorga-
do los cuidados y atencién urgente que precise, se procederd a la determinacién de
su edad para establecer con certeza si se le debe otorgar el tratamiento juridico pre-
visto para un menor o bien para un mayor de edad.

Es el Ministerio Fiscal el competente para disponer la practica de la prueba co-
rrespondiente, para lo que en cada provincia deberan existir los protocolos pertinen-
tes de coordinacion entre la Fiscalia y las instituciones sanitarias.

Esta competencia del Ministerio Fiscal plantea algunas cuestiones, entre ellas,
podemos destacar dos:

1. $Es realmente esta institucion la adecuada para esta funcién?
2. ;Qué ocurre si el presunto menor se niega a practicar la prueba?

Respecto a la primera cuestion planteada, se ha cuestionado por algunos autores
la atribucién de la competencia para autorizar las pruebas de determinacién de la
edad al Ministerio Fiscal que realizan los articulos 35 de la LOE y 92 del RE.

La LOE, en su redaccion anterior a la reforma operada por la Ley Orgdnica 8/2000,
atribuia esta competencia al Juez de Menores.

Lo que se plantea es si la diligencia de determinacién de la edad de un extranje-
ro puede considerarse una intromisién en la integridad fisica de entidad suficiente para
exigir autorizacién judicial.

El argumento que se ha utilizado en contra de la atribucién de esta potestad al
fiscal es que la medida en cuestion es limitativa de derechos '8. Sin embargo, a nues-
tro juicio, estos argumentos se olvidan, por un lado, de que la medida no limita dere-
chos, sino que al contrario, trata de garantizar que cada persona va a ser tratada segiin
corresponda a su edad y por ello, no limita derechos, sino que tiende a garantizar su
reconocimiento.

Por otra parte, el Ministerio Fiscal es una autoridad independiente de los servicios
administrativos para la proteccién de menores, siendo el superior vigilante de las
instituciones de proteccion (art. 174.1 del CC), es por ello que resulta congruente con
ello, la atribucién de competencia cuestionada.

Como veremos a continuacién, la forma mds frecuente de practicarse la diligen-
cia de determinacién de la edad, es a través de una radiografia de la mufieca; por ello

18 Asi lo manifiesta, por ejemplo, Ana Ruiz LEGAPZI en su ponencia titulada La determinacion de la
edad de los extranjeros indocumentados, expuesta en el 4.° Congreso sobre la inmigracién espafola cele-
brado en Gerona del 10 al 13 de noviembre de 2004.
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es fundamental tener en cuenta que el Tribunal Constitucional ha sefialado que la
realizacion de radiografias no supone una intervencién que afecte al pudor, honor o
intimidad de una persona ni tampoco a su integridad fisica, por lo que basta el
consentimiento del sujeto pasivo. (SSTC 18 de enero de 1993 o de 11 de mar-
zo de 1996).

AUn dentro de las posturas contrarias a la competencia del fiscal en esta materia,
los defensores de la necesidad de autorizacion judicial plantean soluciones distintas
que son o bien que el competente debe ser el Juez de Instruccién de guardia, o bien
el de Menores o el de Primera Instancia '

No nos vamos a detener aqui en las posturas a favor o en contra de la atribucion
de la competencia a uno u otro tipo de juez, ya que no dejan de ser discusiones sobre
una solucion legal hipotética; lo cierto es que la normativa vigente atribuye al fiscal
esta funcién en congruencia con su posicién de maxima autoridad en la vigilancia de
la proteccién de menores.

A partir de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, se decidié atribuir esta posicion
al Ministerio Fiscal. Anteriormente, era el juez el que asumfia éstas funciones y de
hecho, en el Proyecto de la Ley mencionada, se mantenia dicha vigilancia judicial;
sin embargo tras una redaccion transaccional, se decidi6 finalmente que era congruen-
te con las funciones constitucional y estatutariamente encomendadas al Ministerio
Publico, el atribuir a éste la supervisién dltima de las instituciones de proteccién de
los menores.

Por ello, con anterioridad a esta Ley, si serfa congruente atribuir a la autoridad
judicial la competencia en materia de determinacion de la edad, pero en la actualidad,
no hay inconveniente alguno en que sea ésta una funcion encomendada al Ministerio
Pdblico.

En lo que se refiere a la segunda cuestién que nos hemos planteado, esto es, la
relativa a la negativa del presunto menor a que se le practique la prueba de determi-
nacion de la edad; se pueden plantear también diversas soluciones.

Una de ellas, podria ser sin mas el entender que la negativa del sujeto, puede
utilizarse como una ficta confessio y atribuirle automaticamente la mayoria de
edad.

Esta solucioén se podria defender para aquellos casos en los que los indicios apun-
ten abrumadoramente a la mayoria de edad, por ejemplo en supuestos en los que la
apariencia fisica del individuo denota su mayoria de edad, pero presenta documenta-
cién, en la que aparece como menor, y la misma presente indicios claros de haber
sido falsificada.

Sin embargo, esta opcién debe utilizarse con cautela, ya que sin duda generarfa
situaciones de inseguridad, pudiendo desembocar en que auténticos menores de edad
no reciban la proteccion especifica que merecerian simplemente porque se niegan a
practicar una prueba que, por otro lado, no conocen suficientemente ni su mecanismo,
ni sus consecuencias.

Nos planteamos por ello quién debe autorizar la practica de esta diligencia cuan-
do el presunto menor no presta su consentimiento.

19 Esta dltima es la solucion propuesta por la mencionada Ana Ruiz LEGAPzI, en la ponencia expuesta
en el punto anterior.
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Aqui, si parece claro que tal autorizacién de intervencion fisica sobre una perso-
na (por muy leve que sea) contra su voluntad, exige de autorizacion judicial, no pu-
diendo el Ministerio Pablico ordenar su préctica.

Al igual que en el supuesto planteado anteriormente, aunque ahora si de forma
directamente aplicable en la practica, nos planteamos qué juez debe autorizar la
practica de la prueba contra la voluntad del sujeto pasivo de la misma: el Juez de
Menores?, el de Instruccion de Guardia?, jel de Primera Instancia?.

La postura a favor de la atribucién al Juez de Menores es minoritaria hoy en
dra.
Ninguna norma ampararia tal atribucién, este juez es sélo competente en casos

de menores que hayan cometido infracciones penales y no en materia de proteccion
de los mismos.

Cristébal Francisco Fabrega Ruiz 2, entiende que es aplicable a esta materia la
doctrina del Tribunal Supremo sobre pruebas bioldgicas de paternidad, de modo que
en caso de que el presunto menor, debidamente informado, muestre su negativa a la
practica de la prueba, puede arriesgarse a una declaracion de mayoria de edad o bien,
si el juez lo considera necesario, atendiendo a las circunstancias del caso, sobre todo
valorando la madurez que el sujeto aparente poseer, podra determinar la imposicién
imperativa de la practica de la prueba, siendo el Juez de Primera Instancia el compe-
tente, con fundamento en el articulo 172.6 del Cédigo Civil, que establece el recurso
ante la jurisdiccion civil de las resoluciones administrativas que declaran el desampa-
ro o la tutela automadtica, asi como el contenido del articulo 158 del mismo Cédigo,
en cuanto permite al Juez civil adoptar medidas cautelares para evitar perjuicios a los
menores.

En casos de urgencia, si no existe un Juzgado de Primera Instancia en horas de
audiencia, ya sean ordinarias o de guardia, si serd necesario acudir al Juzgado de
Instruccién de Guardia, para que éste pueda ordenar la practica de esta diligencia.

No falta algin autor 2! que defiende la atribucion de esta competencia, en todo
caso, al Juez de Instruccion de Guardia.

La solucién a favor de la atribucion de la competencia a los Juzgados de Primera
Instancia, la cual compartimos, es también defendida por otros autores como Ana Ruiz
Legazpi 2, que la fundamenta en la cldusula de competencia residual a favor de los
Juzgados de Primera Instancia, del articulo 85.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

Mercé Saura Sucar 23, entiende que para dar respuesta a la cuestion de la negati-
va del presunto menor a someterse a la prueba, hay que tener en cuenta la legislacién
espafiola en materia sanitaria y en concreto la Ley General de Sanidad de 25 de abril
de 1986.

El articulo 10 de esta Ley establece el derecho de todo paciente a ser informado
previamente de cualquier intervencién y la obligatoriedad de recabar su consentimien-

20 «El tratamiento juridico de los menores inmigrantes no acompaiiados a la luz del sistema espafiol
de proteccion de menores» Diario La Ley, de 7 de septiembre de 2005.

21 Vicente José Martinez Pardo con cita de Garcia Panasco Morales: «La detencién de extranjeros
menores de edad». Diario La Ley, de 26 de abril de 2006.

22 la determinacién de la edad de los extranjeros indocumentados, expuesta en el 4.° Congreso sobre
la inmigracién espafiola celebrado en Gerona del 10 al 13 de noviembre de 2004.

23 la prestacion sanitaria de la Seguridad Social a los extranjeros. Scripta Nova, de 1 de agosto de 2001.
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to por escrito. Si bien a nivel estatal no hay un desarrollo especifico, cita este autor la
Ley catalana 21/2000, de 29 de diciembre, sobre los derechos de informacion de los
pacientes, donde se aborda el tema del consentimiento de los menores de edad, con-
cluyendo [art. 7.2.d)], que es imprescindible el consentimiento de todo mayor de 16
anos y de los menores de dicha edad que tengan suficiente comprension. Ademds de
ello, los mayores de 12 afos deberan ser oidos en todo caso.

Segun lo anterior, concluye el autor que en ningln caso a un mayor de 16 afios
se le puede imponer imperativamente la practica de la prueba.

Esta solucién, bien fundamentada y razonada desde un punto de vista tedrico,
entendemos que resulta inoperante en la practica, ya que precisamente estamos in-
tentando averiguar cudl es la edad del menor y por ello, no podemos saber si tiene, o
no, mas de 16 afios, para exigir su consentimiento.

Visto quién resulta competente para determinar la practica de esta prueba (el
fiscal si hay consentimiento del menor y el Juez de Primera Instancia en casos de
ausencia del mismo), vamos a examinar, aunque sea brevemente, el procedimiento
de la practica de esta prueba.

En primer lugar, decir que la practica de la misma no resulta necesaria en todos
aquellos casos en los que un extranjero indocumentado manifieste que es menor de
edad. El propio articulo 35 de la LOE habla de que la minoria de edad «no se pueda
establecer con seguridad»; por ello si de la apariencia fisica del extranjero indocu-
mentado y/o de otros datos del mismo, resulta evidente su mayoria de edad, no tiene
sentido practicarse esta diligencia.

La Fiscalia de Pontevedra propuso, en su informe elaborado para la Memoria de
la Fiscalfa General del Estado de 2004 %4, que en aquellos casos en los que la aparien-
cia fisica del extranjero sea claramente la de adulto, aunque el sujeto manifieste que
es menor, bastaria un mero estudio fisico por el médico forense o por otro facultativo,
de modo que si se concluye la mayoria de edad, se proceda por los funcionarios
competentes de las unidades de extranjeria al retorno de los mismos sin necesidad de
intervencién del Juzgado de Guardia ni del Fiscal de proteccién de menores. En la
fiscalia mencionada se planted el problema, especialmente, con los extranjeros que
llegaban aVigo, como polizones en barcos, que manifestaban su minorfa de edad para
forzar su estancia en Espafa.

Otra cuestién que se puede plantear respecto a esta materia es la relativa a cual
es la situacién legal en la que se encuentra el menor en el periodo de tiempo en el
que es localizado por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, le es practicada la prueba
de determinacién de la edad y es puesto, en su caso, a disposicién de los servicios de
proteccién de menores.

La Instruccion 2/2001 de la Fiscalia General del Estado #°, sefiala que la situacién
en la que se encuentra el presunto menor, en estos casos, debe ser considerada como
de privacién de libertad, andloga a la contemplada en el articulo 20.2 de la Ley Or-

24 Memoria elevada al Gobierno de S. M, presentada al inicio del afio judicial por el Fiscal General
del Estado, Excmo. Sr. D. Candido CONDE-PUMPIDO TOURON. Madrid. 2004. Edita: Ministerio de Justicia; Se-
cretaria General Técnica.

2 Instruccién de 28 de julio acerca de la interpretacién del actual articulo 35 de la Ley Orgdni-
ca 4/2000.
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ganica 1/1992 de Proteccién de la Seguridad Ciudadana; siendo aplicables por ello a
esta situacion las garantias establecidas en el articulo 17 de la Constitucion.

Esto supone que el procedimiento para identificar al extranjero indocumentado
y determinar su edad debe realizarse en el periodo minimo indispensable y, en todo
caso, en el plazo maximo de 72 horas. En caso de que no se pueda Ilevar a cabo en
este plazo maximo serd necesario, o bien poner al sujeto a disposicién de los servicios
de proteccion de menores hasta que se pueda llevar a cabo la diligencia, o bien adop-
tar otra medida autorizada por el Juez de Primera Instancia, al amparo de lo previsto
en el articulo 158 del Cédigo Civil.

Ana Ruiz Legazpi 2%, entiende aqui aplicable el plazo de 24 horas que fija como
maximo de la detencién de los menores el articulo 17 de la Ley Organica 5/2000 de
Responsabilidad Penal del Menor (en adelante LOPJM); sin embargo, hay que tener
en cuenta que esta norma esta prevista para sujetos de los cuales no hay duda de su
minoria de edad y que han cometido una infraccién penal, presupuestos que no se
dan en el supuesto que estamos aqui examinando. Esta misma autora entiende que
mientras el menor se encuentra a disposicién de los funcionarios policiales cabria el
planteamiento de un habeas corpus, pero no ya cuando el menor se encuentra en las
dependencias sanitarias y existe autorizacién judicial (parte la autora en todo caso de
la necesidad de autorizacion judicial para practicar esta diligencia).

El hecho de que sean aplicables aquf las garantias del articulo 17 de nuestra
Carta Magna exige adoptar las medidas oportunas para que el procedimiento se lleve
a cabo de la forma mds rapida posible. En principio, una vez suscritos los oportunos
protocolos de actuacion entre fuerzas policiales, fiscalia e instituciones sanitarias no
habria problema en que la diligencia se practicase en un breve intervalo de tiempo,
dado que lo légico serd que las pruebas se determinen por una cooperacién directa
entre el médico forense de guardia y una institucion sanitaria con servicio de urgencias
que permita la practica de radiografias en cualquier momento.

La mencionada Instruccién 2/2001 de la FGE, ofrece pautas para agilizar el pro-
ceso sefialando que no es preciso que los agentes policiales trasladen materialmente
al presunto menor a las dependencias de la fiscalia. Tampoco sera preciso que la
puesta en conocimiento tenga lugar mediante la presentacién formal del correspon-
diente atestado en la sede de la fiscalia, sino que sera suficiente cualquier forma de
comunicacién que pueda dejar constancia del hecho. Comunicado al fiscal el supues-
to de hecho que contempla la norma, no le cabe otra opcién que la de disponer que
se proceda a la determinacién de la edad. Ello aconseja que, en la medida de lo po-
sible, se procure recabar la colaboracién de centros sanitarios que dispongan de un
servicio de urgencias radioldgicas operativo durante las veinticuatro horas del dia.

En lo que se refiere a los sistemas para la determinacién de la edad, son funda-
mentalmente dos las técnicas que se pueden utilizar:

1. Andlisis de las piezas dentarias:

Esta técnica se lleva a cabo a través de la ortopantomografia, mediante el andlisis
de la maduracién, calcificacion y erupcién de las piezas dentarias.

Esta técnica resulta muy exacta y fiable en edades infantiles, el problema es que
a partir de la adolescencia no resulta de la misma exactitud en sus resultados.

26 Vijd. citas anteriores.
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Resulta por ello poco til para la determinacién de la edad de los extranjeros
indocumentados, ya que, l6gicamente, los casos de duda se plantean en estadios li-
mite entre la mayoria y la minoria de edad y no en etapas infantiles donde la minoria
se presenta evidente y resulta innecesaria la practica de la prueba.

2. Andlisis de los huesos.

Esta técnica consiste en una radiografia de los huesos de una determinada parte
del cuerpo, que puede ser la muneca, el codo la cadera, el pie..

En la practica, lo mas habitual es realizar una radiografia de la mufeca debido a
que la misma es una zona que tiene una facil accesibilidad, concentra gran cantidad
de huesos en poco espacio y supone una escasa radiacion para el sujeto pasivo.

Una vez obtenida la radiografia, la misma debe compararse con una serie de
atlas o modelos preestablecidos. Los mds conocidos son los siguientes:

1. Greulich-Pyle: se basa en un conjunto de fotografias de la mano y mufieca para
las distintas edades y sexo. Se bas6 en un conjunto de menores estadounidenses.

2. Tanner- Whitehouse: Cada hueso se viene clasificando asigndndole una de-
terminada puntuacion. Este atlas estd basado en el desarrollo éseo comin de un
ciudadano britanico en la década de los afos 50.

3. Tanner- Whitehouse modificado: Supone una actualizacién del anterior afia-
diendo una mayor precisién, ya que permite utilizar el sistema de modo individuali-
zado segln se trate de un varén o de una hembra, logrando asi una mayor exactitud
en los resultados.

4. Hernandez: La aplicacién del mismo es similar a los anteriores, individuali-
zando también seglin el sexo del sujeto; esta adaptado a la poblacién espanola.

Begoifia Sobradillo?” nos ofrece la siguiente tabla:

Algunos métodos de evaluacion de la maduracién ésea

Zona

. Autor (ano) Técnica Método Edad dtil
anatomica
Mano Greulich-Pyle Rx Atlas 0-18 afos
(1959) (poco 0-1 a.)
Tanner-Whitehouse Rx Numérico 1-18 anos
(1962,1975,1983)
(poco 0-2 a.)
RocheJ cols (Méto- Rx Numérico 0-18 afos
o Fels)
(poco 0-1 a.)
(1988)

27 «Estudio de la maduracién 6sea y prediccién de la talla adulta.
www.comft.es/pediatria/Congreso_AEP_2000/Ponencias_htm/Bego%C3%B1a_Sobradillo.htm
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Z(?né Autor (ano) Técnica Método Edad datil
anatomica
Tanner-Gibbons Rx Numérico+ 0-18 afios
Método CASAS Pc-video-camara (poco 0-2 a.)
(1994)
Sinclair y cols Rx Indice Metacarpiano |  2-11 afios
(1960)
Codo Sauvegrain y cols Rx Atlas Adolescencia
(1962)
Rodilla Pyle-Hoerr Rx Atlas 0-18 afos
(1955)
R-W-T Rx Numérico + PC 0-5 anos
(1975)
Shunk y cols Ecograffa Planimétrico Recién nacido
(1987)
Tobillo y Hoerr-Pyle Rx Atlas 0-5 anos
Pie
(1962)
Erasmie-Ringertz Rx Numérico + plani- 0-1 afos
métrico
(1980)
SHS Rx Numérico 0-2 afios
(1988)
Argemi-Badia Rx Planimétrico+ PC | Recién nacido
(1997)

Los resultados de estas pruebas no son absolutamente exactos, sino que en rea-
lidad ofrecen aproximaciones a la edad real del sujeto.

El desarrollo de las piezas dentarias y de los huesos puede depender de multitud
de factores ambientales, genéticos, bioldgicos, nutricionales...

Seria conveniente avanzar en la elaboracién de atlas de las poblaciones que con
mas frecuencia tienen presencia en nuestro pafs en cuanto a la llegada de menores
desamparados (Marruecos, Ghana, Nigeria...)

Es por ello, que la prueba médica de determinacion de la edad, normalmente va
a concluir de una de estas dos maneras: que puede determinarse que el sujeto es
mayor o menor de edad o bien que puede determinarse una horquilla en torno a la
cual se entiende que puede estar la edad del mismo. En estos casos, si el minimo de
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la horquilla es inferior a los 18 afios, el sujeto debe ser considerado como menor, es
decir se aplica el principio in dubio, favor minoris. Esta es la solucién que establece
la Instruccién 2/2001 de la FGE

La Comunidad Auténoma de Madrid, en sentido contrario al de la FGE, emitié el
29 de diciembre de 2004, una Circular con instrucciones relativas a que la edad que
debe tomarse, en los casos de que la prueba correspondiente ofrezca un resultado en
forma de horquilla, es la del término medio. De todos modos, esta Circular ha sido
dejada sin efecto recientemente por entenderse contraria al principio del favor mino-
ris 'y a los criterios de la FGE.

Desde diversos sectores se han criticado, por poco fiables y exactos, los mencio-
nados métodos de determinacion de la edad. El ACNUR 28 ha sefnalado que las dili-
gencias de determinacién de la edad que se vienen utilizando en la practica no resul-
tan adecuadas y no son lo suficientemente fiables. En concreto, para Espafia, el
ACNUR ha sefialado que al estar atribuidas las competencias en materia de proteccién
de menores a las Comunidades Auténomas, ello puede provocar problemas de falta
de uniformidad en la practica de estas pruebas.

Cristébal Fabrega Ruiz 2%, senala como criticas al sistema que, en muchos casos,
en los informes que concluyen la edad, no se recogen los margenes de error y ademas,
ahade que seria preciso hacer un examen mds completo del presunto menor, con
ayuda de un pediatra independiente con experiencia y familiarizado con la etnia del
sujeto, completandose la prueba radioldgica de la mufieca con un examen fisico y
psicolégico que permita reducir el margen de error.

Destacar, para terminar con este apartado, que a efectos identificativos existe un re-
gistro de menores extranjeros no acompanados al que se refiere el capituloV del RE.

Dice el articulo 111 de este Reglamento:

1. En la Direccién General de la Policia existird un Registro de menores
extranjeros no acompanados a los solos efectos de identificacion, que contendra:

a) Nombre y apellidos, nombre de los padres, lugar de nacimiento, nacionali-
dad, dltima residencia en el pais de procedencia.

b) Su impresién decadactilar.

c) Fotografia.

d) Centro de acogida donde resida.

e) Organismo publico bajo cuya proteccion se halle.

) Resultado de la prueba médica de determinacién de la edad, segin informe
de la clinica médico forense.

g) Cualesquiera otros datos de relevancia a los citados efectos de identificacion,
incluidos los que puedan facilitar la escolarizacién del menor.

28 Directrices del ACNUR para solicitantes de asilo menores no acompaiiados, de 1997; Declaracién
de Buenas Practicas del Programa Conjunto ACNUR-Save the children de 2004 o Resolucién del Consejo de
Europa, sobre Menores no acompafiados, de 1997.

29 «El tratamiento juridico de los menores inmigrantes no acompaiiados a la luz del sistema espafiol
de proteccion de menores» Diario La Ley, de 7 de septiembre de 2005.
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2. Los servicios competentes de protecciéon de menores a los que se refiere el
articulo 35 de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, cuando tengan conocimiento
de que un menor se halle en situacién de desamparo, deberdn comunicar, con la
mayor brevedad, a la Direccién General de la Policia, a través de sus 6rganos perifé-
ricos, los datos que conozcan relativos a la identidad del menor conforme lo dispues-
to en el apartado anterior.

E) MENORES SOLICITANTES DE ASILO

El articulo 22 de la CDN recoge el compromiso de todos los Estados firmantes de
la Convencioén respecto de la proteccién y atencién adecuada a los menores de edad
que tengan o traten de obtener el estatuto de refugiados, debiéndose llevar a cabo las
actuaciones pertinentes para localizar a su familia y, si es posible y procedente, para
[levar a cabo el reagrupamiento familiar.

Los menores de edad solicitantes de asilo, pueden ser nifios o nifias que en su
pais de origen tengan el riesgo de ser sometidos a persecuciones en casos de conflic-
to armado, violaciones de derechos humanos, prostitucion, trabajos forzados, escla-
vitud...

Segln datos del ACNUR, los primeros casos que se conocen en Espafia de me-
nores no acompanados solicitantes de asilo datan de 1986, con motivo de la guerra
entre Iran e Irak (1980-1988). Para atender a los mismos se cre6 en Madrid, en 1987,
una residencia de acogida dirigida por los Padres Mercedarios, a instancia de la Cruz
Roja y del INSERSO.

El articulo 92.6 del RE establece que, en el caso de menores solicitantes de asilo,
se estard a lo dispuesto en el articulo 15.4 del Reglamento de 10 de febrero de 1995,
de ejecucién de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de
la condicién de refugiado.

Acudiendo al Reglamento relativo a la regulacién del derecho de asilo, vemos
como el citado articulo 15.4 establece que los menores de 18 afios que se encuentren
en situacién de desamparo y que soliciten el asilo, serdn puestos a disposicién de los
servicios de proteccién de menores con comunicacién al Ministerio Fiscal. El tutor
legal del menor le representard durante la tramitacién del expediente, el cual se tra-
mitara conforme a los criterios establecidos en los convenios y recomendaciones sobre
la materia.

En este ambito, ademas de la legislacion interna (Ley 5/1984 y Reglamento 203/
1995), hay que tener en cuenta lo establecido en la Convencién de Ginebra sobre el
Estatuto de los Refugiados, de 28 de julio de 1951 y el Protocolo de Nueva York, de
31 de enero de 1967, sobre el Estatuto de los Refugiados.

Los problemas derivados de la masificacion en el fenémeno de la inmigracion y
la existencia de numerosos conflictos en terceros paises han tratado de ser resueltos
en nuestro pais por el Reglamento 1325/2003, de 24 de octubre, sobre régimen de
proteccién temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas 3°.

30 «BOE» de 25 de octubre de 2003.
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A nivel internacional, es conveniente tener en cuenta lo establecido en el Regla-
mento 343/2003 CE del Consejo3!, que establece los mecanismos de determinacién
del Estado miembro responsable del examen de una solicitud de asilo presentada en
uno de los Estados miembros por un nacional de tercer pais, asi como su Reglamento
de aplicacion de 2 de septiembre de 2003 (343/03).

También tenemos el Instrumento Ratificacién (Convenio determinacion Estado
responsable de examen de solicitudes de asilo presentadas en los Estados miembros),
hecho en Dublin de 15 de junio de 199032,

Asimismo, hay que destacar el Protocolo Facultativo 1 de la CDN, relativo a la
participacién de nifios en conflictos armados, del ano 2000; el Convenio nimero 182
de la Organizacién Internacional del Trabajo, sobre la prohibicién de las peores formas
de trabajo infantil y la accién inmediata para su eliminacién; las Directrices
del ACNUR de 1994, sobre proteccién y cuidado a los nifios refugiados y la Declara-
cién de Buenas Practicas del Programa conjunto ACNUR-Save the Children, para nifios
no acompafados en Europa.

Los principios fundamentales que rigen esta Declaracién de Buenas Practicas
son:

1. Best Interests 33

2. Non-discrimination 34
3. Right to participe 3
4. Confidientaly 3¢

5. Information 37

La referencia que se contiene en el articulo 15 del Reglamento regulador del
derecho de asilo, en cuanto al tutor que legalmente represente al menor, debe enten-
derse realizada a la entidad publica competente en materia de proteccién de menores;
esto es, la que en cada Comunidad Auténoma tenga atribuida esta competencia. Dicha
entidad debe velar por garantizar los intereses del menor en la tramitacién del corres-
pondiente procedimiento.

31 «Diario Oficial de la UE», de 25 de febrero de 2003.

32 «Diario Oficial de la UE», de 28 de febrero de 2006.

33 Este principio viene a ser la formulacion inglesa del favor minoris, esto es, del principio del interés
superior del menor. Toda actuacién que se lleve a cabo en relacién con los menores solicitantes del derecho
de asilo debe estar guiada siempre por este principio.

34 El trato, oportunidades y derechos que se concedan a los nifos solicitantes de asilo, debe ser el
mismo, sin importar su raza, etnia, nacion, ideologfa, creencias... ni ningtn otro tipo de factor cultural o
social.

35 El menor debe ser parte activa en todo procedimiento que le afecte. Debe terminarse de una vez
por todas con la idea del menor como persona incapaz de adoptar decisiones y sin juicio suficiente para
saber qué es lo mejor para sus propios intereses. Todo menor, que tenga suficiente madurez, debe ser oido
en el procedimiento relativo a la solicitud de asilo.

36 Los procesos en los que estén implicados menores deben ser confidenciales y reservados, los datos
del menor deben utilizarse dnica y exclusivamente a los fines legales que sean indispensables.

37 Otro derecho bésico del menor, que conecta directamente con el «Right to participe», es el de que
el menor deba ser informado de todo cuanto se vaya actuando y resolviendo en cuanto a su solicitud de
asilo.
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Los efectos fundamentales de la concesién al menor de la condicién de refugiado,
de acuerdo con lo establecido en la Seccién 3.* del Reglamento que regula esta ma-
teria, son:

1. Reconocimiento pleno de la condicién de refugiado.

2, Otorgamiento de documento de identidad que le habilita para residir en
nuestro pais.

3. Acceso a las prestaciones sociales, econémicas y laborales que presten las
Administraciones Pdblicas.

El articulo 15.3 de este Reglamento hace referencia a que en la prestacién de las
ayudas y medidas de tipo social, cultural, laboral... para los refugiados se tendra en
cuenta especialmente la condicién de menor de edad que, en su caso, tenga el refu-
giado.

Un problema que se puede plantear respecto a las solicitudes de asilo de los
menores de edad es que, tal y como estd regulada en nuestro pafs la concesién del
asilo y las situaciones en general de extranjeria, puede resultar en la practica mas
beneficioso para el menor el no solicitar el asilo que el hacerlo, ya que, todo menor
en situacion de desamparo recibe un permiso de residencia una vez lleve tutelado 9
meses en Espafa, sin embargo, no se prevé que los documentos que se conceden al
solicitante de asilo supongan el otorgamiento de tal permiso, lo que puede provocar
que si el solicitante estd cerca de la mayoria de edad y posteriormente se le deniega
el asilo, se vea con 18 anos cumplidos y sin permiso de residencia.

El ACNUR 38, pone el ejemplo de un menor natural de Angola que llegé a Espafia
en julio de 2002, formulando solicitud de asilo en diciembre del mismo afo. Un afo
mas tarde se le deniega el otorgamiento de la condicién de refugiado, pero el sujeto
ya ha cumplido 18 afos careciendo de permiso de residencia.

La posibilidad actual de formalizar en la Oficina de Asilo y Refugio la solicitud
de asilo de forma independiente de la tutela efectiva de los servicios de proteccion de
menores es, sin duda, un avance importante en esta materia.

En definitiva, los menores extranjeros que adquieran la condicién de refugiados,
tendran derecho a residir en Espafia y a acceder a las medidas previstas para su inte-
gracion y bienestar en nuestro pafs, lo que se traducird basicamente en que continua-
ran bajo la atencion de los servicios de proteccion de menores, que ostentardn su
tutela, hasta que alcancen la mayoria de edad donde se promovera su integracién
laboral.

El ACNUR, dentro del Programa sobre menores separados en Europa, iniciado en
colaboracion con la alianza Save the Children, inicié una serie de entrevistas con
instituciones y ONGS, incluyendo el Defensor del Pueblo, la Subdireccién General
de Familia e Infancia del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, la Oficina de Asilo
y Refugio y el Departamento de Migracién y Multiculturalidad de la Universidad Au-
ténoma de Madrid, que finalizaron en el afio 2000, estableciendo entre otras, conclu-
siones relativas a la necesidad de solucionar el desbordamiento del fenémeno de la
[legada de menores a nuestro pais, entre las cuales, se incluiria el nombramiento de

38 Conferencia Regional sobre Las Migraciones de los menores no acompaiiados: actuar de acuerdo
con el interés superior del menor. Torremolinos, Malaga-Espana. 27-28 de octubre 2005. ACNUR
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personas especificas en cada una de las instituciones implicadas, creando una red de
cooperacién entre Comunidades Auténomas.

4. MENORES EXTRANJEROS EN QUIENES NO CONCURRE LA SITUACION
DE DESAMPARO

En el caso de estos menores que se encuentran en situacién irregular, su trata-
miento juridico es muy similar al de los adultos en quienes concurren las mismas
circunstancias.

El hecho de que un menor esté en situacién irregular no tiene por qué significar
necesariamente que el mismo se encuentre en situacién de desamparo. Puede ocurrir
que el menor esté acompanado de sus padres o de otros familiares o allegados con
medios para atender al mismo o bien que el propio menor se encuentre emancipado
y cuente con sus propios medios de subsistencia.

El tema de si los menores extranjeros pueden ser objeto de expulsion, retorno o
devolucién, ha sido objeto de discusion por bastantes autores, pero hoy en dia se
viene entendiendo mayoritariamente que los menores en quienes no concurra la si-
tuacion de desamparo pueden ser objeto de dichas medidas administrativas como
cualquier extranjero adulto.

Alberto Manuel Lopez Lépez 39, destaca como argumentos juridicos a favor de
esta posicién los siguientes:

1. El procedimiento de repatriacion es sélo aplicable para menores desampara-
dos.

2. No existe ningln precepto en nuestro ordenamiento que prohiba la expul-
sion, retorno o devolucion de estos menores.

3. Cuando la LOE (art. 57) enumera las causas que permiten la expulsion del
territorio espafiol, también lo hace con sus excepciones y, entre ellas, no se encuentra
la minoria de edad del extranjero.

4. LaLOE (art.62) permite el ingreso de los menores en centros de internamien-
to cuando lo autorice el Juez de Menores y concurran los demas requisitos estableci-
dos.

La Fiscalia General del Estado sefiala, en su Circular 3/2001 en materia de extran-
jerfa, que si la autoridad competente acuerda la expulsion, devolucién o retorno de
los padres, tutores o guardadores del menor extranjero, ello conlleva también la sali-
da del territorio nacional del menor sometido a su potestad, sin que haya de ver en
ello el menor reproche sancionatorio hacia la conducta del menor.

Alberto M. Lépez Lépez, afirma asimismo que el interés superior del nifio no se
puede identificar necesariamente con la permanencia en nuestro pais a toda costa,
sino con su retorno inmediato a la vida familiar, social y cultural que le es propia.

39 «Expulsion, retorno y devolucién de extranjeros menores de edad». Diario La Ley, de 5 de noviem-
bre de 2004.
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Afade este autor, que los menores tienen derecho a sus propios padres, ambiente
y cultura y no tiene que entenderse necesariamente que sea superior el interés de que
se crien en pafses mas avanzados con el desarraigo familiar y cultural que ello origina.

Un ejemplo de la importancia que se le da en nuestro ordenamiento juridico al
derecho que el menor tiene a criarse con su propia familia, lo encontramos en la
prohibicién de expulsién de un extranjero, progenitor de un menor de edad espafiol,
ya que esto supondria indirectamente la expulsién del menor espafiol, lo que no esta
permitido en nuestra normativa de extranjeria. En estos casos, priman los derechos del
menor y no cabe la expulsion, adn cuando en el progenitor concurrieran todos los
requisitos legalmente establecidos (Sentencia de la Sala 3* del Tribunal Supremo,
de 26 de enero de 2005 #9).

Admitido que el menor extranjero en quien no concurra la situacién de desam-
paro puede ser objeto de devolucion, retorno o expulsion, cuando se den los presu-
puestos establecidos en la normativa sobre extranjerfa, si hay que hacer notar que se
presentan algunas particularidades en su régimen juridico; entre ellas, hay que desta-
car la prevista en el articulo 62 de la LOE que, en referencia al ingreso en centros de
internamiento, establece, en su apartado 3.°:

«Los menores en los que concurran los supuestos previstos para el
internamiento serdn puestos a disposicion de los servicios competentes
de proteccion de menores. El Juez de Menores, previo informe favorable
del Ministerio Fiscal, podra autorizar su ingreso en los centros de inter-
namiento de extranjeros cuando también lo estén sus padres o tutores, lo
soliciten éstos y existan médulos que garanticen la intimidad familiar.»

De acuerdo con lo previsto en el apartado 1.° de este mismo articulo, las causas
en virtud de las cuales se puede acordar el internamiento son las previstas en los
parrafos a) y b) del apartado 1 del articulo 54, asi como a), d) y f) del articulo 53,
siempre que pueda proponerse la sancién de expulsion del territorio espanol.

Estas causas son las siguientes:

1. Encontrarse en territorio nacional de forma irregular por no haber obtenido
la prérroga de estancia, carecer de autorizacién de residencia o tener caducada mas
de tres meses la mencionada autorizacién siempre que no se hubiere solicitado la
autorizacion en el plazo previsto reglamentariamente.

2. El'incumplimiento de medidas impuestas por razén de seguridad publica, la
presentacién periédica o de alejamiento de fronteras o ndcleos de poblacién
concretados singularmente, de acuerdo con lo dispuesto en la ley de extranjeria

3. La participacién en actividades contrarias al orden publico previstas como
graves en la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccién de la Seguridad
Ciudadana.

4). Participar en actividades contrarias a la seguridad exterior del Estado o que
puedan perjudicar las relaciones de Espafia con otros paises, o estar implicados en
actividades contrarias al orden publico previstas como muy graves en la Ley Organi-
ca 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana.

40 Sentencia dictada por la Seccién 5.7, Recurso 1164/01. Ponente: Mariano de OroO-PuLIDO LOPEZ.
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5. Inducir, promover, favorecer o facilitar con dnimo de lucro, individualmente
o formando parte de una organizacién, la inmigracién clandestina de personas en
transito o con destino al territorio espafol o su permanencia en el mismo, siempre que
el hecho no constituya delito.

En cuanto al procedimiento para el internamiento del menor, podemos sistema-
tizarlo de la siguiente manera:

a) Concurrencia del menor en alguna de las causas mencionadas (las del
art. 62.1 de la LOE).

b) Audiencia del menor por el Juez de Menores competente para el interna-
miento.

c) Comprobacién de que concurren circunstancias que aconsejen el interna-
miento; especialmente se valorard la ausencia de domicilio o documentacién, asf
como la existencia de procedimientos administrativos o penales previos.

d) Comprobacién de que los padres o tutores del menor se encuentran en el
centro de internamiento, solicitan que el menor esté con ellos y que existen en el
mismo mdédulos que garanticen la intimidad familiar.

e) Informe del Ministerio Fiscal, el cual no es sélo preceptivo sino también
vinculante.

El internamiento durard el tiempo minimo imprescindible, y en todo caso no
podré exceder de 40 dias.

Alberto M. Lépez Lépez, entiende que los centros de reforma previstos para el
internamiento de menores que hayan cometido una infraccién penal, podrian ser
adecuados también para los extranjeros que deban ser ingresados en un centro para
su expulsién, sefialando que estos centros cumplen todos los requisitos exigidos por
la normativa de extranjerfa ya que los mismos carecen de naturaleza penitenciaria. Se
plantea el autor, de todos modos, problemas de competencia al depender los centros
de internamiento de extranjeros, no de las CC.AA, sino del Ministerio del Interior.

Se ha discutido acerca de la posibilidad de aplicar medidas cautelares personales
para asegurar la salida forzosa de extranjeros menores en situacion irregular que no
estén en situacién de desamparo.

Los autores que defienden esta posibilidad argumentan, fundamentalmente, que
si se admite la posibilidad de expulsién, retorno y devolucién de menores extranjeros
que no se encuentren en desamparo, resulta l6gico admitir la adopcién de medidas
cautelares *!.

De todos modos, respecto del internamiento, la diccién del articulo 62 de la LOE
es clara, en el sentido de que si procede el internamiento de un menor, debe ponerse
a disposicion de los servicios de proteccién de menores, no distinguiendo entre me-
nores que estén o no en situacién de desamparo.

Al preverse en este precepto, entre otros requisitos, para el ingreso del menor en un
centro de internamiento, que los guardadores lo soliciten, si éstos no lo hacen, no existe
cobertura legal para que una autoridad administrativa o judicial ordene tal ingreso.

41 Esta postura la defiende, por ejemplo, Vicente José MARTINEZ PARDO: «La detencién de extranjeros

menores de edad». Diario La Ley, de 26 de abril de 2006.

Boletin nim. 2017-Pég. 33



— 2988 —

En lo que se refiere a la detencién cautelar del menor, si parece posible la misma
cuando ya esté adoptada la decisién de expulsion y sélo quede pendiente su ejecucién
siempre que la misma se pueda llevar a cabo en un breve plazo.

En estos casos, senala Vicente J. Martinez Pardo #?, que serdn de plena aplicacion
los requisitos establecidos en el articulo 17 de la L.O.R.PM y en el articulo 3 del
Reglamento de desarrollo de la misma (RD 1774/2004, de 30 de julio).

5. MENORES EXTRANJEROS INCURSOS EN RESPONSABILIDAD PENAL

La LORPM viene inspirada por una serie de principios que parten de lo estable-
cido en el articulo 40 de la CDN .

En el apartado 2.b vi) de este precepto, se establece el derecho que tiene todo
menor incurso en un proceso penal a ser asistido por un intérprete cuando no conoz-
ca la lengua del pafs en el que se encuentra.

Nuestra Ley no establece nada concreto al respecto, pero es evidente la aplicacion
de este derecho, al amparo de la CDN y también por aplicacién supletoria de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal [arts 520.2.e) y 762.8.°] #* para todo aquello que no esté
expresamente previsto en el procedimiento de menores, como establece la disposicion
final primera de aquella norma .

El articulo 1.° de la LOPJM, establece su ambito de aplicacién sefialando:
«1. Esta Ley se aplicara para exigir la responsabilidad de las perso-
nas mayores de catorce afios y menores de dieciocho por la comisién de

42
43

«La detencién de extranjeros menores de edad». Diario La Ley, de 26 de abril de 2006.

El articulo 40 de la CDN, establece el compromiso de los Estados Parte de garantizar a los menores
incursos en responsabilidad penal los siguientes derechos: que van a ser tratados con dignidad y con fomen-
to de su respeto a los derechos fundamentales de terceros, valorandose siempre la edad del nifio y promo-
viéndose su reintegracion.

En particular se garantizara: el principio de legalidad y de irretroactividad de las normas penales des-
favorables, el derecho a la presuncién de inocencia, a ser informado de los hechos que se le imputan, a la
asistencia juridica, a un juez imparcial, a no declarar contra si mismo, a no confesarse culpable, a la igualdad
de partes, a un intérprete y al respeto a su vida privada.

4 El articulo 520.2.e) de la Lecrim. establece:

«Toda persona detenida o presa sera informada, de modo que le sea comprensible, y de forma inme-
diata, de los hechos que se le imputan y las razones motivadoras de su privacién de libertad, asi como de los
derechos que le asisten y especialmente de los siguientes:...

e) Derecho a ser asistido gratuitamente por un intérprete, cuando se trate de extranjero que no com-
prenda o no hable el castellano.»

El articulo 762.8.° de la LECrm establece:

«Los Jueces y Tribunales observaran en la tramitacién de las causas a que se refiere este Titulo las si-
guientes reglas: ...

Cuando los imputados o testigos no hablaren o no entendieren el idioma espafol, se procedera de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 398, 440 y 441, sin que sea preciso que el intérprete designa-
do tenga titulo oficial»

4 La disposicion final primera de la LORPM establece: «Tendran el caracter de normas supletorias,

para lo no previsto expresamente en esta Ley Orgdnica, en el ambito sustantivo, el Cédigo Penal y las leyes
penales especiales, y, en el dmbito del procedimiento, la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en particular lo
dispuesto para los tramites del procedimiento abreviado regulado en el titulo IIl del Libro IV de la misma.»

Boletin nim. 2017-Pégq. 34



— 2989 —

hechos tipificados como delitos o faltas en el Cédigo Penal o las leyes
penales especiales.

2. También se aplicard lo dispuesto en esta Ley para los menores a
las personas mayores de dieciocho afios y menores de veintiuno, en los
términos establecidos en el articulo 4 de la misma .

3. Las personas a las que se aplique la presente Ley gozardn de
todos los derechos reconocidos en la Constitucion y en el ordenamiento
juridico, particularmente en la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccién Juridica del Menor, asi como en la Convencién sobre los De-
rechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989 y en todas aquellas normas
sobre proteccion de menores contenidas en los Tratados validamente
celebrados por Espana.»

Vemos, por lo tanto, que la ley no distingue, a los efectos de su aplicacion, entre
menores nacionales y extranjeros y ademads, se establece la declaracién expresa de
que todo menor sometido a procedimiento penal gozara de todos los derechos esta-
blecidos en las normas sobre proteccién de menores; las cuales, recordemos, sefialan
expresamente su aplicacién a todo menor que se encuentre en territorio espafnol con
independencia de cudl sea su nacionalidad.

En todo el contenido de esta ley, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores, encontramos una Unica referencia a los supuestos en los cuales el infractor
es extranjero. Fsta es la prevista en el articulo 17, referente a la detencién de los me-
nores, que, en el Gltimo inciso de su apartado 1.° establece:

«Si el menor detenido fuera extranjero, el hecho de la detencidn se
notificard a las correspondientes autoridades consulares cuando el menor
tuviera su residencia habitual fuera de Espaia o cuando asf lo solicitaran
el propio menor o sus representantes legales.»

Esta claro, pues, que si un menor extranjero comete una infraccién penal, estard
sujeto a la misma responsabilidad que un nacional y que si ademas, ese menor se
encuentra en situacién de desamparo o de riesgo, se le habra de otorgar la asistencia
inmediata que precise.

De todos modos, existen algunas particularidades, aparte de la prevista sobre la
detencién, en caso de que el menor infractor sea extranjero.

Asi, en lo que se refiere a la determinacién de la edad de los menores
indocumentados, es claro que la competencia ya no corresponde al Ministerio Fiscal,
sino que es el Juez de Instruccién el que debe proceder a disponer la practica de la
prueba y ello tanto si el presunto menor presta su consentimiento como si no.

En este caso, las consecuencias del resultado de la prueba no van a suponer
Gnicamente, como en los casos anteriores, la atribucién o no de la proteccién espe-
cifica prevista en nuestro ordenamiento para los menores de edad sino que, aparte de
ello, supondrd, si se determina la mayoria de edad, el sometimiento del sujeto a una

4 Téngase en cuenta que la disposicion transitoria dnica de la Ley Organica. 9/2002, de 10 de di-
ciembre, de modificacion de la Ley Orgénica. 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, y del Cédigo
Civil, sobre sustraccion de menores («BOE» de 11 de diciembre), suspende la aplicacion de la presente, en lo
referente a los infractores de edades comprendidas entre los 18 y 21 afios, hasta el 1 de enero de 2007.
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responsabilidad penal plena, exigible ante los juzgados ordinarios de la jurisdiccién
penal, con aplicacién del Cédigo Penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

La no competencia del Ministerio Fiscal, en estos casos, para autorizar la practi-
ca de la prueba de determinacién de la edad no se extrae de forma evidente del ar-
ticulo 35 de la LOE, que no precisa nada al respecto. Ello provocé que la Fiscalia
General del Estado promulgase la Instruccién 2/2001, acerca de la interpretacion del
actual articulo 35 de la Ley Orgénica 4/2000; sehalando que este precepto no se esta
refiriendo al supuesto de extranjeros indocumentados detenidos por la comisién de
un delito. En este caso lo procedente es ponerlos a disposicion del Juez de Instruccion,
que es el Gnico competente para ordenar la practica de diligencias encaminadas a la
determinacién de la edad.

Corresponde pues, al Juez de Instruccién y no al fiscal acreditar la edad de aque-
llos a quienes se impute un delito cuando existan dudas sobre la misma.

En otro orden de cosas, el articulo 92.4 del RE, en referencia a la repatriacién de
los menores extranjeros, establece que en el caso de que el sujeto se encuentre incur-
so en proceso judicial, la repatriacién quedara condicionada a la autorizacién judicial,
debiendo ponerse en conocimiento del Ministerio Fiscal.

La referencia que contiene este precepto al procedimiento judicial debe enten-
derse realizada al que se regula en la LORPM y en cuanto a qué Juez debe autorizar
la expulsién, es evidente que sera el de Menores que esté conociendo del procedi-
miento.

Aungque el precepto sélo habla de que habra de constar la comunicacién al Mi-
nisterio Fiscal, parece légico que éste informe sobre si, a su juicio, procede o no au-
torizar la repatriacion del menor incurso en un procedimiento penal; sobre todo te-
niendo en cuenta la gran relevancia de la intervencién del Ministerio Pdblico en el
procedimiento de menores donde, a diferencia de lo que ocurre en el de adultos,
actia como instructor.

Se trata por tanto de un supuesto andlogo al previsto en el articulo 57.7.a) de la
LOE para el caso de expulsién de extranjeros mayores de edad inculpados en un pro-
cedimiento penal.

En la LORPM no existe ninguna prevision acerca de la sustitucion de las medidas
privativas de libertad, impuestas a los menores extranjeros en situacion irregular, por
su expulsién, como si se hace en el articulo 89 del Cédigo Penal, en el ambito de la
jurisdiccion de mayores, para penas inferiores a 6 anos de prision.

Alberto Manuel Lépez Lépez ¥, entiende que esta posibilidad de expulsion de-
beria entenderse aplicable también a la jurisdiccién de menores por aplicacién de la
regla de supletoriedad de la disposicién final primera de la LORPM.

Seguln este autor, aunque la regla general, en virtud del interés superior de menor,
debe ser su permanencia en Espafia, en determinados casos excepcionales si podria
ser adecuada su expulsién (menores multirreincidentes, que rechazan toda interven-
cién educativa y que estan préximos a la mayoria de edad).

47 «Expulsion, retorno y devolucién de extranjeros menores de edad». Diario La Ley, de 5 de noviem-
bre de 2004.
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6. ALGUNAS CONCLUSIONES

Puede ser tentador, en ocasiones, para los diversos agentes que intervienen en
relacién con el tratamiento de los menores extranjeros, el dejar apartado a un lado el
principio, tantas veces repetido en esta materia, del favor minoris, y buscar soluciones
acordes con el gran problema que plantea, hoy dia, el fenémeno de la inmigracién,
que tiene a todas las instituciones desbordadas.

Sin embargo, entendemos que ésta no debe ser la opcién, y que en un estado de
derecho, social y democratico como el nuestro, debe otorgarse una proteccién deci-
dida a los menores de edad, sin importar su origen, etnia, raza o nacién y por ello,
debe hacerse un esfuerzo por todas las Administraciones e Instituciones implicadas
para tratar de buscar soluciones al problema, sin que ello suponga una merma en los
derechos de los menores de edad.

Un primer paso, para avanzar en esta materia, supondria realizar progresos en la
investigacion y perfeccionamiento de las técnicas de determinacién de la edad, para
tratar de lograr reducir las oscilaciones de las orquillas y evitar que un mayor de edad
sea tratado como un menor vy a la inversa.

Si la mayoria de los menores extranjeros que llegan a Espafa provienen, hoy dia,
de pafses africanos, lo légico serd contar con estudios, modelos y atlas, acerca del
desarrollo dental, 6seo vy fisico, en general, de los habitantes de estos paises, siendo
limitada la utilidad de los tradicionalmente utilizados (Greulich Pyle, Tanner White-
house...), que estdn basados en el desarrollo de poblacién europea o norteamerica-
na.

Otra via para avanzar en este tema, debe ser el promover acuerdos y convenios
mas especificos de cooperacién internacional, de modo que puedan llevarse a cabo
mayor nimero de repatriaciones cumpliéndose, en todas ellas, las garantias de pro-
teccion de la infancia establecidas en nuestra normativa y en las declaraciones inter-
nacionales (fundamentalmente en la CDN).

El hecho de que el menor esté pendiente de decisidn sobre su repatriacién o no,
no debe significar el mantener al mismo en una situacién de desatencion. Deben
adoptarse medidas para fomentar su bienestar e integracién en nuestro pais, ya que
en la infancia y en la adolescencia, los tiempos muertos en la adopcién de decisiones,
pueden ser muy perjudiciales para el desarrollo del menor.

Convendria asimismo profundizar en la regulacion y aplicacion practica del de-
recho de asilo y de la concesién del estatuto de refugiado a los menores extranjeros,
de modo que exista una informacién clara al mismo sobre el procedimiento, los de-
rechos que le asisten y, desde luego, que la solicitud, ain siendo denegada, no le
suponga perjuicios al menor que no se le hubieren causado de no mediar la misma.

Ojala en un futuro no tengamos que hablar del derecho de asilo y de la condicién
de refugiado, pero desgraciadamente alin estamos en un contexto internacional de
abundantes conflictos armados (Sudéan, Haiti, Irak, Angola, Colombia, Afganistan...);
y, en estos casos, los paises mas desarrollados deben prestar un apoyo decidido a los
habitantes de estos otros lugares en conflicto, y de forma todavia mas clara cuando se
trata de personas en etapas de infancia y adolescencia.

En lo que se refiere a la aplicacién de la normativa de extranjerfa a los menores
de edad que no estén en situacién de desamparo, entendemos que no debe dudarse
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de la posibilidad de retorno de aquellos que traten de entrar ilegalmente en nuestro
pais y que sean sorprendidos en la frontera, de la devolucién de los que traten de
entrar en Espaia por vias distintas de las ordinariamente previstas o bien que, ya en-
contrandose en nuestro territorio, hayan accedido quebrantando una prohibicién para
acceder al mismo, asi como de la expulsién de los que incurran en alguna de las
causas especificamente previstas para ello en nuestra normativa de extranjerfa.

Conviene recordar finalmente que la emancipacién del menor extranjero no
puede presumirse, seria necesario prueba fehaciente de la misma para poder tratar
juridicamente al mismo como mayor.

En este sentido es muy importante tener en cuenta que el articulo 172 del Cédigo
Civil, cuando habla de la tutela automatica ex lege de menores desamparados, no
distingue entre emancipados o no; al igual que el articulo 1 de la LPJM, al establecer
su ambito de aplicacién, tampoco hace matizacién alguna al respecto.
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