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€n los Ultimos veinte afios €spafia se ha convertido en uno de los principales paises receptores de poblacion
extranjera. €llo ha supuesto que se convierta en uno de los primeros paises de €uropa en entrada de inmi-
grantes. €n un principio el fendmeno venia impulsado por la llegada de una poblacién adulta, sin embargo, a
partir de la década de los noventa se empieza a dar una nueva situacidn. Parte de la poblacidn que llega
tiene edades cada vez mds tempranas, contemplando a nifios de terceros palses que realizan sus proyectos
solos. Nos referimos a los llomados “Menores Inmigrantes No Acompafados”, que a consecuencia de la situa-
cién vivida en sus palses, deciden realizar su proyecto migratorio en solitario, siendo uno de los destinos €spa-
Aa. €ste fendmeno, “relativamente nuevo”, nos plantea una nueva situacién dentro de los flujos migratorios a
lo que debemos prestar atencidn, ya que alrededor de los mismos surge una problemdtica que pone en ries-
Qo la proteccién e integracdn del derecho del menor.

La literatura cientffica ha venido caracterizando a estos menores” de la siguiente manera: La mayor parte son
varones, la mayoria no eran nifos de la calle en su pals, vienen con desconodimiento del idioma espafal,
presentan una mayor madurez que la que le corresponde a su edad cronoldgica, sufren un gran choque entre
los expectativas que tenia al venir a €spana y la realidad con la que se encuentran, la familia no siempre es
un elemento activo en la planificacién de la marcha del menor, aunque generalmente se muestra de acuerdo
con la misma y proceden en la mayoria de los casos de Marruecos. ¥ es que el 69,9% de estos menores es
mayoritariomente de este pais’ Y que su presencia en la Comunidad Auténoma de Andaluda sea muy impor-
tante (a fecha de 31 de Marzo del 2009, €mn (2009) indicaba que eran 835 menores’), tiene que ver, entre
otras cosas, con su cercania al territorio espanol y a las costas andaluzas.

Santoja y Konrad (2002) destaca que entre los menores marroquies los principales motivos por lo que migran
hacia €uropa no es solo por la propia imagen del adolescente y su proyecto de futuro, sino también debido a
situaciones en su nudeo familiar, a la precariedad econdémica o, como indica lglesias (2009), a estos mismos
factores unidos a una situaciéon de debilidad o ausencia de los servicios sociales publicos de este pals. Murri-
llos (2002) nos comenta que dos tercios de la juventud marroqui son menores de 20 afos, cuyo paro es su-
perior al 25%, por lo que las causas que motivan el inicio de la migracdn son similares a las de los adultos'.
€ntre dichas causas se encuentran la mejora de su nivel de vida y la ayuda a la familio que deja en su pals. A
todo ello se le afade la consideracidn de la migracidn como un proceso de inicdacdn a la vida adulta, mo-
tivéndoles el hecho de enriquecerse y de “ir a la aventura europea” que observan cotidianamente a través de
los medios de comunicacidon y de los propios migrantes retornados’.

€n lo que respecta a la “estabilidad” del menor, una vez localizados en el pais de destino, la literatura dentifi-
ca es cada vez mas importante y detallada. Llegazpi (2004), Bravo (2005), APDHA (2006), Durdn (2007),
Lopez (2008), Iglesias (2009), Gude y Lépez (2009) coinciden en sus textos que en dicho procedimiento de
“estabilizacion” existe una serie de problemas que centran nuestro interés para el presente trabojo: ddeben
ser tratados como menores o como extranjeros?. Sin duda, la respuesta a esta pregunta tienen importantes

La presente comunicacddn se inscribe dentro de una investigacddn mas amplia que estoy desarrollando en el marco de mi tesis doctoral
sobre el fendmeno de los llamados “menores inmigrantes no acompaiados” con especial énfasis en su paso por el sistema educativo.
Dicha tesis doctoral la realizo en el Programa de Doctora en Migracdiones del Instituto de Migraciones de la Universidad de Granada.

“ €n este punto de caracterizacién sequimos los trabajos de Save The Children (2005); Capdevilla y Ferrer (2004); Romirez y Jiménez
(2005); Bargach, Arce, y Jiménez (2005); Bueno y Mestre (2006) y Ladzaro (2007).

* La informacion cuantitativa que se acompana es estimativa y estd elaborada a 31 de Marzo de 2009 a partir de diversos informes
fadilitados por las Comunidades y Ciudades Autdnomas a través de “la politica de Acogida, Repatriacion v acverdos para la Integracion
oe los Menores Extranjeros No Acomparnados . Red €uropea de Migraciones (EMN), 2009. Ministerio de Trabajo.

Solo superada por Canarias con 1.340 MENAS, datos obtenidos del Ministerio de Trabajo e Inmigracion

" Se hace referencia a investigadores como Bastida (2001); Jiménez (2005); Iglesias (2009); Salvador (2010) que en sus estudios refle-
jan que muchos de estos menores No acompaiados en sus paises de origen son Ya considerados como si fueran adultos, problematiza-
do el concepto de menor que tenemos en un lugar y otro, a pesar de creer qQue se trata de una categoria universal.
" Algunos estudios estdn ya describiendo la frustracién con la que se encuentran estos menores al no ver cumplidas sus expectativas una
vez que llegan a su “dorado europeo”. €n este sentido pude consultarse los trabajos de Salvador (2010) Menores Migrontes sin Referen-
tes Fomiliores. Intervendon sodoeducativa e intercultural, Proyecto Con Red (2004) extraido de Gabriela, S (2007): Autos ode pequernos
svenos. Los Menores Migrantes No Acompanados en €uropoa. Materiales para el conodimiento, lo formacion y la sensibilizacion.
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Migraciones. ISBN: 978-84-9921390-3-3.




MENORES MARROQUIES NO ACOMPANADOS: ANAUISIS DE LA SITURCION SOCIO-LEGISLATIVA. ..

consecuencios Y una de las mds importantes tiene que ver con la decisidon de permitir ol menor permanecer en
el pais al que ha llegado y comenzar con ello un proceso de tutela’.

A pesar de estos enfoques de diferentes investigaciones, nosotros nos posicdonamos matizando las mismas y
estableciendo un triple tratamiento posible de estos menores a su llegada, en concreto, a €spafia. €ntende-
mos que realmente estamos ante tres situaciones que caracterizan al nifio marroqui no acompafado en lo
que se refiere al posible trato que recibird. Por un lado es menor, por tanto debe de aplicarse la normativa
que le protege y le hace disfrutar de unos derechos (especialmente en la medida que se encuentra en situa-
cién de desamparo por carecer de adulto que le tutele). Por otro lado, es considerado inmigrante, y no sdlo
por una consideracidon demogrdfica al haber nacddo en un lugar diferente del que ahora estd, sino como cate-
gorfa sodiocultural -distinta de la jurfdica- que le convierte en un “diferente” en la llamada “sociedad de acogi-
da”. Por Ultimo, es considerado y tratado como una persona extranjera, con lo que ello supone de condicidon
juridica administrativa en un pals del que no eres ciudadano y perteneciente a un pais no comunitario (para el
caso de llegada a la Unidn €uropea), viendose entonces envuelto en una legislacion de aplicacidn a la pobla-
cdn extranjera”.

Para el tratamiento de toda esta problemdtica nos centraremos ahora en las siguientes cuestiones: €n primer
lugar, se discutird entre menor, extranjero e inmigrante, analizando uno a uno Y como en funddn de la aplica-
cén que recban, apreciaremos diferencias significativas de cada concepto. €n sequndo lugar se estudiard los
obstaculos que viven los menores para hacer posible su permanencia en el territorio €spafiol con una adecuo-
da reqularizacidén administrativa de su situacion juridica.

1. PERSONAS SUJETAS DE DERECHO. DISCUSION ENTRE MENOR, EXTRANJERO E INMIGRANTE

€stos menores a los que nos estamos refiriendo son definidos por la Resolucién del Consejo de la Unidn €uro-
pea de 26 de junio de 1997, relativa a los menores no acompanados nacionales de terceros paises. De allf
han pasado a las directivas del Consejo de la Unidn €uropea 2001/55/C€, 2003/9/C v 2003/86/CE, siendo
descritos como:

Menores de dieciocho afios nacionales de paises terceros que llegan al territorio de los €stados miembros sin ir acompafado de
un adulto responsable de los mismos, ya sea legalmente o con arreglo a los usos y costumbres, en tanto en cuanto no estén
efectivamente bajo el cuidado de un adulto responsable de ellos.

Pero el acuerdo sobre su definicidn no es generalizado. €n €spafia nos encontramos con diferentes acrdnimos
a lo hora de caracterizarlos: en Andalucia y Murcia son llamados MENA (Menores €xtranjeros No Acompada-
dos), en Catalufia son denominados como MENA (Menores €xtranjeros Indocumentados no Acompanados) y
en Canarias como MINA (Menores Inmigrantes no Acompafados). Lo que ya nos anundia la falta de consenso
en la delimitacion del fendmeno y, 1o que es mds importante, la falta de acuerdo en el tratamiento del mismo.
€n base, a esto, utilizaremos la terminacdn MENA ya que se estd hadendo referencia principalmente a la
Comunidad Andaluza.

De acuerdo con la terminologia sefialada en los dos parrafos anteriores, nos percatamos que en la actualidad
autores como Durdn (2007); Gude y Lopez (2009) solo discuten, desde el punto de vista del derecho, una
doble condicién: su situacidn de menores de edad, que les garantiza una proteccién por un lado y de extran-
Jero irreqular con la restriccién de derechos que esta situacion conlleva, por otro. Ahora bien, si hacemos uso
de los definiciones expuestas Y las desglosamos, extraemos 3 conceptos que nos hacen ampliar el anterior
andlisis a su condicidn también de inmigronte.

Si partimos de su posicdn como menor, la Dedaracion de los Derechos del Nifo lo considera como:

€l nifo, por su falta de madurez fisica Y mental, necesita proteccidn y cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto
antes como después del nadimiento.

Una vez determinada su minorfa de edad el ordenamiento juridico lo declare en situaciéon de desamparado, por su edad y por la falta
de un adulto responsable de su segquridad, pasando a ser atendido por las entidades responsable de la tutela a cualquier menor en
situacion de desamparo.

“ Nosotros cuestionamos que a estos menores se les deba dar ese tratamiento de persona extranjera, ya que lo Unico que deberia
primar es que no tiene alcanzada la edad adulta y por tanto el pais receptor debe de asequrar un crecimiento sequro para su desarrollo
como persona, independientemente del lugar donde haya nacido y su condicién juridica administrativa.

7 Se hace referencia a el Alto comisionado para los refugiados de las Naciones Unidas, a la Organizacién Save the Children en su declara-
cén de buenas practicas, completadas dicha nocién por el Comité de Derechos del Nifo de Naciones Unidas en su Observatorio General
nmero 6 (2005), a un concepto mas ampliado que nos ofrece el Derecho Comunitario recogido por la Resolucidn del Consejo de la Unidn
€uropea expuesto en el texto, asf como los autores, WAA (2004); Gallego et al. (2005); Bueno y Mestre (2000); Lopez (2008) que
definen al colectivo MENA. €n todas las definiciones coinciden en que son menores de 18 afos, que estdn fuera de su pais de origen,
separados de su cuidador habitual, separados de ambos padres y otros parientes, sin el cuidado de un adulto que por ley o costumbre
le corresponde, nacionales de terceros paises o apdtridas que llegan al territorio de los €stados Miembros de la UE sin ir acompafado de
un adulto responsable de ellos, que suelen acceder al pais de destino sin documentacion y en ocasiones con la solicitud de asilo, asi como
aquellos menores que se dejen solos tras su entrada en los €stados miembros.
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Dicho esto, debemos precisar que estomos ante una definicidn homogeneizada del concepto, cuando en
realidad debe ser utilizado en funcidn del contexto social en el que nace el menor, asi como de su edad ma-
durativa, con el fin de distinguir que no es lo mismo un menor que nace en un pais como €spafia de un Mmenor
Que nace en un pafs como por ejemplo Senegal. Al respecto, Iglesias (2009) refuerza en sus estudios que
estos menores son considerados como adultos en la sociedad donde nacieron, induso adquieren las mismas
responsabilidades que implica dicho rol. €sta situacidn les lleva a emigrar con las mismas ideas como si de un
adulto se tratase, las de trabajar, mandar dinero a sus familias y mejorar su calidad de vida. Sin embargo, lo
que pretende la sociedad espafnola una vez que llegan, es que dejen apartado su proyecto migratorio Y se
conviertan en nifios “como los nuestros” rompiendo asf sus expectativas, las cuales, generalmente no coinciden
con la proteccién'™ que se les otorga o con la ayuda que ellos necesitan o desean.

Otro de los tres conceptos que hemos extraido de las definicdones de AMENA, como nuevo aporte, es cuando
es considerado como inmigrante,  como tal, debe realizar un desplazamiento desde una poblacidn de origen
a otro de destino. €n este sentido, es importante aportar que no es solamente un cambio de residencia en un
acto aislado de un individuo, sino que es un fendmeno con una funcién de espacio y tiempo, es decir movi-
mientos poblacionales que se realizan en intervalos de tiempo espedificos y dreas geogréficas determinadas
e influenciadas por el momento socioecondmico que histéricamente se viva (Pimienta y Vera, 2009). Sin em-
bargo, existen limitaciones en cuanto al término, dado que, habrd paises que utilicen la definicidn tal y como
se expone, como un proceso de traslado histérico y otros paises, que a la hora de aplicar la definicidn de
desplazamiento, venga condicionado por el pais de donde proceda la persona. €n definitiva, cuando apli-
quemos su condicidn de inmigrante estaremos mas ante un aspecto sociocultural que legal e induso que de
edad.

€s importante sefalar que si la definicidn de inmigrante en su mdxima esencia se registra como la persona
qQue se traslada de un lugar a otro, nos hace caer en la légica, que dicha accidn deberia ser aplicada para
todo aquel que la realiza Yy no en funcidn de la persona con una nacdionalidad particular. €l problema viene
dado, cuando la accidn es llevada a cabo por menores marroquies no acompanados puesto que su Nadona-
lidad le ha perjudicado en su imagen. €sta lesidn es a consecuencia de la difusidn que han hecho los medios
de comunicacidn espafoles, entre otros paises, sobre el perfil equivocado de su personalidad (Granados,
9004). Asf pues, el menor se verd afectado a la hora de ser tratado por la sociedad autéctona que induso la
misma, a llevado a considerarlos antes que extranjeros como inmigrantes, prevalecdendo mas su lugar de
origen que su situacidn juridica administrativa.

Ahora bien, si es tratado como extranjero, sindnimo de no nacional, el problema vendrd dado que alrededor
del colectivo se ha creado una nebulosa importante donde se trafica con los derechos del nifio, donde lo Ulti-
Mo Que se tiene en cuenta es su condiddn de menor Y su proteccdn requlada por las leyes internacionales y
nacionales.

€n este sentido Y teniendo en cuenta la normativa juridica que gira en torno ol MENRA, la resolucidn de la Unidn
€uropea lo define como aquel que procede de terceros paises, No comunitarios, recibiendo de esta manera la
condiciédn de extranjero Y necesitando de una requlacidn administrativa de residencia'’ para albergarse en el
pais. Por lo tanto, en muchas ocasiones y para el control de flujos migratorios va a ser considerado como un
adulto en situacion irreqular. De hecho, en pdrrafos anteriores se comentaba que para la correcta integracion
del MENA era importante tener en cuenta su perfil ya que era diferente al menor autdctono. €n este sentido,
es incongruente pensar que para algunas ocasiones los consideremos mayores indocumentados para el con-
trol de la inmigracién y en otras no queramos deliberar que son jévenes adultos en sus paises natales. Asi-
mismo, la APDHA (2006) ha llegado a mencionar que jévenes entre 16-18 afios en situacidn de MENA, se le
han aplicado el régimen de la devolucion bajo 48 horas hacia el pais de origen, consustancial a los adultos en
situacidn irregular.

Al respecto, hay que sefalar que el €stado de Derecho €spanol ratificd en su dia, como miembro de la Unidn
€uropeq, un tratamiento universal que protegiese los derechos a la infancia”. €s por ello que para Legazpi
(2004) dicho derecho desplaza, en el dmbito de la extranjerfa, cualquier tratamiento normativo inspirado de

'Se debe adarar que la intencidn no es que no se proteja al MENA por tener una edad madurativa superior al menor espafol, sino que
se le proteja teniendo en cuenta las caracteristicas propias de su perfil, asf como la situacién vivida en su pais y el propdsito de su viaje.

Dicha requlacidn administrativa, comenzard con su localizacion y determinacidn de su minoria de edad para ser dedarado en Desampa-
ro pasando a ser acogido por los servicdos de proteccidn del menor, que una vez comprobado su posibilidad de llevar a cabo su reagru-
pacion familiar, siendo fallida, se procederd a solicitar su autorizacidn de permanencia.

Las medidas internacionales para la proteccion a la infancia fueron practicamente inexistentes hasta el siglo XX, La primera Declaracidn
de los Derechos del Nifo, conocida como la Dedaracion de Ginebra, data de 1924, La Dedaracion de los Derechos del Nifio fue aproba-
da por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959, que destaca el Derecho a la igualdad, sin distincidn de
raza, credo o nacionalidad, asf como La Convencidon de los Derechos de la Infancia el 20 de noviembre de 1989, y ratificada por el €stado
€spanol el 30 de noviembre de 1990, comprometiéndose los estados a dedicar una atencidn especial a los nifos particularmente vulne-
rables, entre ellos los que no tienen familia. €xtraido el 15/11/2010 por la pdgina de internet http://www.juntadeandalucia.es
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forma excusiva en el control de los flujos migratorios. Si nos acogemos también a la normativa nacional, se
puede hacer constar que la Constitucidon €spafola asi como la Ley Organica 1/1996 del 15 de €nero, de Pro-
teccidn Juridica del Menor, en su articulo primero, no diferencian en medidas de protecciéon y asistencia a la
infancia entre menores espafoles U extranjeros”, dado que seria sintoma de discriminacién. Por lo tanto, no
se entenderia, en un principio, la solicitud de residencia para permanecer en el territorio espafol que se le
debe otorgar ol MENA una vez pasado nueve meses desde su llegada.

€n resumen, en primer lugar hemos dicho que el MENA es tratado como adulto para el control de flujos migro-
torios vulnerando de esta manera su derecho adquirido como menor. €n un segundo lugar dejomos constan-
da de que este control de flujos nunca debe primar por encima de su condicdn de menor Y que la ley marca
qQue debe ser tratado de la misma manera que un menor espanol sin discriminadones por su situaciéon de
inmigrante. €n tercer y Ultimo lugar indicamos que primard en todo momento el interés superior de los meno-
res sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir y que se tendrd en cuenta su derecho a ser
oido. Recogido dichos derechos en el art. 2 y 3 de la Ley Nacional sobre Proteccidn Juridica del Menor asi
como del Convenio de Derechos del Nifio respectivamente, al igual, que los derechos que recoge la Ley Anda-
luza“ entre sus articulos 5y 14.

Teniendo claro que si en todo momento debe primar el interés propio del menor a su condicién de extranjero
0 su situacidn de inmigrante, habrd que dejar constancia de la Instruccidn 6/2004 de 26 de Noviembre de la
Ley €spafola, que dicta que en ningin caso puede llegarse a dar una sancén de expulsidn contra alguien
respecto del cual no se haya establecido previomente su mayoria de edad.

€n condusiéon, nuestro pais no se enfrenta a una politica global de protecciéon Y atencidn a la infancia e incuso
a la hora de aofrontar el fendmeno de las migraciones de menores parece como si sélo fuera capaz de vislum-
brar al inmigrante que pretende participar de sus riquezas Y de su bienestar, mientras un velo le oculta al
menor que demanda su amparo Y proteccion (APDHA, 2006; Uroz, 2009). €sta politica serfa necesaria para
garantizar a los menores no acompariados un acceso equitativo a los servidos de bienestar social, indepen-
dientemente del lugar de donde proceda y sin que le afecte su condicidn de inmigrante ‘no deseado”o de
extronfero “adulto”.

2. PROTECCION JURIDICA EN EL SISTEMA DE REGULARIZACION DEL MENA

Dentro del ordenamiento juridico, para que se lleve a cabo la regulacidn administrativa del grupo de menores
a los que estamos hadiendo referencia deberd prevalecer, en un primer lugar, su minoria de edad, estipulada
por debaojo de los 18 afos. La demostracion de su citada nifiez vendrd dada por la documentacidn que apor-
te el sujeto, puesto que es el camino para ser acogidos por los Servicios de Proteccidn de la sociedad y llevar
a cabo su integracion. €l problema es que en la mayoria de los casos hay una ausencia de dichos papeles, de
tal manera que demostrar la edad se hace mds complicado. €n este aspecto, la falta de documentacion
sequn Durdn (2007) de un presunto menor, no conlleva implicito la aplicacidn de medidas de alejomiento del
territorio nacional con cardcter sancionador como la expulsion, sin embargo si se aplicard la reintegracion fomi-
liar del menor. Por lo tanto estos dos conceptos, juridicamente no son iguales, pero su resultado serd el mismo
en tanto en cuanto la intencién que dicta las normas es que el menor vuelva al seno del hogar.

De acuerdo con lo expuesto, en ocasiones, esta ausendia de documentacion® viene dada precdsamente para
ocultar que ya no es un menor © Y que ha alcanzado la edad madurativa que marca la ley. Precisomente este
aspecto se da con el fin de tener acceso a los medios de proteccidn y evitar la expulsion del pals (Bravo,
2005). Por tanto, determinar lo edad de los mismos, revestird gran trascendencio puesto que de ello va o
depender la actuaciéon de la Administracidn PUblica. Si una vez realizadas las pruebas médicas, los resultados
obtenidos es que son individuos adultos, se convertirdn automdéticamente en personas en situacion irreqular
en €spana, conforme al Art. 53.b) LOEXIS hecho que constituye una falta grave de las que pueden ser san-
cionadas con la expulsiéon del territorio nacional conforme al Art. 57 LOEXIS ya que pasan a ser tratados como
extranjeros indocumentados mayores de edad'”.

€n los textos relativos a los derechos del menor, impiden la posibilidad de que se produzca ningUn tipo de discriminacion, ni siquiera las
producidas por la naconalidad, que es precsamente la crcunstancia introducdda como elemento diferenciador en la legislacdén de extran-
jeria reflejado, entre otros, en el art. 2 de la Convencién De los Derechos del Nifo.

Ley 1/1998, de 20 de abril, de los derechos y la atencidn al menor de la Comunidad Autdnoma de Andaludia.

“ Induso, con un pasaporte no valido del todo, con el sello del consulado del pais de origen pero sin fotografio que testifique la identi-
dad.

Hay que afadir que cuando rozan la edad de 18 anos van cambidndose de una Comunidad Autdénoma a otra inscribiéndose con
diferentes nombres en varios reqistros, de ahf la necesidad de crear un archivo comin para todos los territorios.

Se ha comprobado por ejemplo en Andaludia, que un 50% de los que habian alegado ser menores de edad eran en realidad mayores
(Sanchez Bursdn, 2001) «La atencidn de los menores extranjeros no acompaiados en Andaludia» en Menores extranjeros no acompana-
oos, Ponencias del Seminario €uropeo desarrollado por UNAF, en Madrid, los dias 30 de noviembre y 1 de dicdembre de 2001, UNAF,
Madrid, 2001, p. 99)
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Por otra parte, el protocolo a sequir para reqularizar su situacidn juridica girard en torno a una serie de pasos
qQue en resumen dictan: una vez localizados se comprobard su identidad con la documentacidon que aporten,
se determinard la minoria de edad necesaria para dedarar su situacidn de desamparado donde automdtica-
mente pasan a integrarse a los servicos de proteccidn y comenzar con ello un proceso de tutela. Asi como
paralelomente se llevard a cabo la busqueda de su familia en su pals de origen para la reagrupacion familior
| por consiguiente la posibilidad de retorno del menor.

€n todos estos pasos de asentamiento el colectivo MENA también se verd afectado por su triple condicidn de
menor, extranjero e inmigrante. €n este sentido se puede detectar una serie de anomalias donde se preten-
de ver si realmente prima la proteccidn del infantil en situacddn de desamparo o prevalecerd su condicidn de
extranjero e inmigrante.

A continuacidn, se expone dentro de la tabla un resumen que ird relacionando su triple condicidn con los pasos
Q sequir para su requladon.

Tabla I. REGULARIZACION DEL MENA. CONTROVERSIA ENTRE MENOR E INMIGRANTE

1.- Localizacion.

1.- Control de flujos migratorios.

Q.- €xpulsion del pals por su
condicién de migrante.

3.- Problema de conflicto de
interese en el papel de la admi-

9. - Determinacién de la minoria
de edad. La practica no fioble
de la prueba oseométrica.

3.- Dedaracién de Desamparo.
La llemada tutela en suspenso.

1. Principio de reagrupacion.

2.- Localizaciéon de la familia.

3.- Interés propio del sujeto.

1.- Retorno con garantios de
reagrupacion familiar.

9.- Defensa de los derechos de
los menores extranjeros no
oacompafados.
3.-  Amenaza
repatriacion.

constate  de

nistracién: se encarga al mismo
tiempo de la tutela y de la expul-
SioN.

4.- Proteccidon de los derechos del
menor  (interés  superior  del
menor Y derecho a ser oido).

4.Valorar las  circunstancias
socio-familiares del menor para
llevar a cabo el retorno.

4.- Condiciones de estabilidad
en su pais en coso de que
sea repatriado.

Fuente: elaboracién propia

4 - Servicios de Proteccion.

La primera columna de la tabla, analizada en el punto £ del trabajo, manifiesta un problema que en teoria y
en lo practica no deberia existir, porque la solucidn a priori siempre estard en la minorfo de edad v en la pro-
teccion que conlleva.

€n la sequnda columna anundia que una vez que son localizados, hay que determinar su minoria de edad. Si
es el caso de que no tienen documentacidn que avale su identidad como menor, el Ministerio Fiscal tendrd la
competencia para llevar a cabo las pruebas médicas que marca la ley y que dictaminan su fecha bioldgica
aproximada. De esta manera, las técnicas médicas més utilizadas son: realizar un andlisis radioldgico de los
huesos de la muneca y la mano izquierda. €n este sentido, el inconveniente que nos plantea autores como
APDHA (20006) v Durdn (2007) es que esta prueba dsea es dedarada como poco fiable, ya que hay que
establecer la edad del individuo en un intervalo de edad bastante amplio de 24 meses, siendo demasiado
impreciso. De hecho, tampoco se tiene en cuenta las diferencias étnicas, asi como raciales, ademds de afirmar
los citados autores, que este método no es aplicable a personas mayores de 16 anos. Por ende dicha falta de
cdaridad va a originar problemas de certeza y de sequridad juridica que perjudicaran a la decdlaraciéon de des-
amparo de la que depende el menor para su protecciéon Y permanencia en el pals.

Por otro lado, una vez que se comprueba la edad y la falta de un adulto que vele por su sequridad e inter-
eses, automadticamente es decdarado en situacidon de desamparo y necesitard de la proteccion de la Comuni-
dad Auténoma, en este caso de Andalucia™™ para cubrir sus necesidades. Aqui nos encontramos con el primer
fallo que plantea el sistema y es que estos menores son tratados sequn refleja APDHA (2006) como extranje-
ros irrequlares y No como menores en desomparo en las mismas condiciones que los nacionales. Asimismo
incluso sus propias familios los envian poniendo en riesgo su vida, utilizando la edad de sus hijos para entrar
en €spafa y consequir la autorizacidn de residencia y trabaojo, que de otro modo seria imposible obtener.

" La proteccidon de los menores es un principio rector de la politica social que debe informar la actuacidn de los poderes publicos, segin
disponen los articulos 39 y 53.3 de la Constitucidon. €n este sentido, la Comunidad Autdnoma de Andalucia, en ejercicio de las competen-
cios asumidas en el articulo 13, apartados 22 y 23, del €statuto de Autonomia, aprobd la Ley 1/1998, de 20 de abril, de los derechos y la
atencidn al menor, en la que se requlo, de conformidad con la legislacion cvil, el desamparo, la tutela y la guarda administrativa, como
instrumentos de proteccidn de los derechos de los menores. €n el articulo 23.1, parrafo sequndo de la presente Ley considerard situacio-
nes de desomparo a la falta de las personas a las cuales corresponde ejercer las funciones de quarda o cuando estas personas estén
imposibilitadas para ejercerlas o en situacidn de ejercerlas con peligro grave para el menor. No obstante, es necesario proceder al desa-
rrollo reglomentario del Decreto 42/2002, de 12 de Febrero, del régimen de desamparo, tutela y guarda administrativa de dichos meca-
nismos de proteccidn al objeto de establecer procedimientos que garanticen la efectividad de los derechos de los menores, a través de
una intervencidn administrativa cuyo objetivo serd evitar la desproteccidn del menor.
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Una vez dedarado en situacién de desamparo se comenzard a tramitar la tutela del nifo, en la cual establece
una serie de derechos”, entre ellos destacamos: la responsabilidad de proteger v promover el interés del
menor, garantizar un cvidado adecuado, promover su insercidn social Y su asistendio legal o/y de interpreta-
adn siempre que sea necesario, fadilitar la participacidn del menor en todas las decisiones que le afecten y
representar legalmente al tutelado que serd asumida por los Servicios de Proteccidon de Menores de las Co-
munidades Autdnomas donde se encuentre. €l problema radica que solo tendrd lugar la tramitacidn de la
tutela siempre que no sea posible para el menor su reintegracidn familiar. €s por tanto que hasta que no sea
comprobada la reagrupacion, el menor no podrd disfrutar de los derechos que le otorga la citada tutela.

€n este sentido que no se lleve a cabo inmediatamente dicha tramitacidn es debido a que en el €stado €spa-
Aol prima el prindpio de reagrupacion familior donde la Comisaria General de €xtranjeria y Documentacion™
llevard a cabo la investigacion de localizarla. €n muchos de los casos la investigaciéon de la comisarfa es infruc-
tuosa, obteniéndose como indica Bravo (2005) mads informacién a través de la entrevista y contacto diario por
los Servicios de Proteccidon de Menores donde estdn acogidos, que por las autoridades publicas.

Otro de los aspectos importantes a tener en cuenta antes de hacer posible el retorno del menor es la situo-
cdén asf como los leyes que hay en el pals a donde retornaria para no vulnerar su estado derecho. €n el caso
de Marruecos, las leyes son muy estrictas cuando se refieren a la emigracidn en situacion irreqular, que la
introduce como delito, sancionada con una multa y/o con una pena de prisidon como marca la Ley 02/03 ma-
rroqui, relativa a la entrada y a la estancia de los extranjeros en Marruecos, y a la inmigracdn y emigracon
irreqular.

De igual manera, esto significa que un menor repatriado de €spana hasta Marruecos, debe de comprobarse
como dice Lopez (2008) que no exista ningun peligro para su integridad y sequn Bravo (2005) solo debe
llevarse a cabo, primando siempre el interés superior del menor y si se diera las condiciones para un efectiva
reagrupacidn familiar o para una adecuada tutela por parte de los servicios de proteccidn de menores del
pais de origen”.

€n este sentido sin duda esta normativa constituye un riesgo o peligro para la sequridad del menor, no solo
porque es MUy represiva sino porque no respeta los prindpios bdsicos del €stado de Derecho, de hecho, tal
situacion seria contraria a los exigencias de garantios de retorno supuestas en el Aeglaomento de la ley de
Extranjeria asi' como en el Plon de Accidn Europeo.

Finalmente tenemos que tener en cuenta, que la repatriacidn no es un objetivo absoluto sino que debe existir
otra serie de factores que puedan hacer que la balanza del interés superior de éste se indine en pro de su
permanendia en nuestro pais, donde la dedisidon debe ser adoptada tras ser ofdos y previo informe del Servi-
cio de Proteccién de Menores.

3. CONCLUSIONES

Los medios de Comunicacion de Marruecos han fomentado que los nifios deseen venir a €uropa y disfrutar de
una vida con mejores posibilidades de futuro, convirtiéndose en proximos emigrantes que dejardn el pafs.

La situaciéon de estos nifios, cuando llegan a €spana v espedificamente a Andalucia se convierte en un para-
digma muy diferente al que esperaban, pasando de ser nifios a ser denominados como MENA, MINA, MEINA,
en funciédn del lugar espadiol en el que se asienten. Dicha falta de homogeneidad ya nos descubre que se
pedan convertir en inmigrantes, extranjeros o en menores. Aqui hemos querido dejar constancia de que a
pesar de que principalmente la literatura dentifica consultada manejan Y analizan su condicidn menor y extran-
jero, se ha conduido que la polémica no gira en torno a estas dos condiciones, sino a tres, induyendo en me-
dio su condicién de inmigrante que debe ser tratado tambien como concepto diferenciador y no induido de-
ntro de uno de los dos anteriores.

" Dentro de la tutela se induye las responsabilidades de Proteger y promover el interés del menor, garantizar un cuidado adecuado:
alimentacién, vestido, alojamiento y servicios sanitarios Y que el menor tenga acceso a la educacion vy formacidon apropiada, promover su
insercién sodial Yy su asistendia legal o/y de interpretacidn siempre que sea necesario, fadiitar la participacidn del menor en todas las
dedisiones que le afecten y representar legalmente al tutelado que serd asumida por los Servicios de Proteccidon de Menores de las
Comunidades Auténomas donde se encuentre el menor.

"La Administracién General del €stado, compete, a la luz de la legislacion vigente, para llevar a cabo los trémites relativos a la repatria-
cén desde €spana de un menor extranjero en situacddn de desamparo, actuando a través de los Delegaciones y Subdelegaciones del
Gobierno, pero serd la Comisaria General de €xtranjeria y Documentacion la encargada de realizar todas las gestiones necesarias para
averiguar la identidad del menor y sus circunstancias personales y familiares. €l procedimiento habitual es el de comunicar la llegada del
menor Y solicitar la realizacién de los trémites para averiguar la identidad y/o localizar a los familiares de los menores o, en su defecto, los
servicios de proteccdn de menores del pais de origen que se hideren responsables de ellos, reflejodo en el Art.92 del Reglomento de la
Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y libertades de los €xtranjeros en €spafia y su Integracidn Social, de 30 de di-
ciembre de 2004, asi como la reforma realizada en el 2009.

Art.92.4. del RD 2393/2004 de 30 de Didembre de ejecucidon de la ley de €xtranjeria, teniendo en cuenta su Ultima reforma en el 2009.
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Hadiendo alusiéon al planteamiento del trabaojo y de mi propia tesis doctoral, o modo de ejemplo, y ubicando
el andlisis en al dmbito educativo, veremos que en el momento de ser considerados menores, automatico-
mente deberdn ser matriculados en un centro escolar. Al ser menores de origen marroquif serdn considerados
inmigrantes y esto le condicionard a ir a un centro escolar determinado (aunque ninguna norma asf lo especdi-
fique). €n estos centros suelen concentrarse un nimero importante de nifos del mismo lugar de procedencia
convirtiéndose en ocasiones en quetos donde los padres/madres espanoles no quieren llevar a sus hijos por
lo imagen cruel que se tiene de este colectivo. ¥ finalmente, si es considerado extranjero primard mas el con-
trol de dicho flujos migratorios, llevando a cabo en muchos de los casos un retorno sin garantia, enmascarado
por la necesidad que tiene el nifio de crecer en el seno parental y encubierto por el princpio de reagrupacion
familiar que prima en el territorio espanal. €l problema, en muchas ocasiones, es que se realiza la repatriacidn,
pero el menor No regresa a su hogar, sino que intentard una y otra vez volver a realizar el viaje hacia €uropa,
convirtiéndose en un dircuito vidado por la socdedad donde el Unico realmente perjudicado es, en este caso, el
menor marroqui No acompanados.

€s imprescndible empezar a reconocer que estos menores que emigran a €spana han de ser considerados
antes que nada como personas sujetos de derecho, por lo tanto como menores desamparados necesitados
de proteccidn. La problemdtica especial que se plantea con el menor inmigrante extranjero, no deberia existir,
puesto que en el momento que es determinado su minoria de edad siempre prevalecerd dicho derecho, am-
parado por la ley y por encima de cualquier otra condicidon.
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