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RESUMEN

Un estudio juridico cuyo objetivo final es analizar el grado de proteccion juridica efectiva en
los derechos y libertades de la Infancia y Adolescencia Migrante No Acompanada dentro del Estado
espafiol; el nivel de cumplimiento de los estandares y obligaciones internacionales suscritos a nivel
nacional; asi como la plasmacion real del interés superior del menor en la actuacion de los poderes
publicos y los servicios competentes en la materia. Para ello, se procede al abordaje del sistema de
acogida estatal desde el &mbito de proteccion del Sistema de Proteccion de Menores (SPM); asi
como a la formulacion de propuestas de lege ferenda. Incapaz de afrontar los desafios de la realidad
migratoria actual, el modelo se encuentra inmerso en un alarmante escenario de escasez de medios
y financiacion. No obstante, en el transcurso del afio 2025 se ha venido implementando toda una
arquitectura normativa y politica institucional con el fin de dar respuesta a la crisis de saturacion de
recursos y hacinamiento en los territorios tensionados de Canarias, Ceuta y Melilla. Un cambio de
paradigma que permitird evolucionar previsiblemente en los proximos afios hacia un sistema de
acogida cada vez mas robusto, eficaz, solidario y plenamente garantista en la proteccion integral
del menor migrante no acompaiiado.

1. NOCIONES BASICAS DE ORDEN TERMINOLOGICO Y CONCEPTUAL
1.1 Nifios, nifias y adolescentes migrantes no acompafiados (NNAMNA)

En el presente trabajo académico se ha optado por el empleo de la siguiente sigla NNAMNA
(Nifos, Nifas y Adolescentes Migrantes No Acompaifiados) para hacer referencia al colectivo de los y
las menores extranjeras no acompainadas (MENA). Debido a tres principales motivos: A) En primer
lugar, porque permite un uso inclusivo y no sexista del plural de MENA, que englobe a los nios, las
nifas, los adolescentes y las adolescentes extranjeras no acompafiadas. B) En segundo lugar, porque el
término NNAMNA permite abarcar también a los y las MENA que se encuentran en la adolescencia, lo
que le concede mayor amplitud conceptual. C) En tercer lugar, porque en los ultimos afos se ha ido
ampliando el uso de esta terminologia en la literatura académica y también en el entorno administrativo
e institucional. D) En ultimo lugar, porque el término MENA se ha convertido en una voz despectiva
que contribuye a demonizar y criminalizar sistematicamente a los NNAMNA'!. Por ello, es preciso
sustituirlo por una terminologia respetuosa con la dignidad y los derechos de los NNAMNA.

De acuerdo al articulo 165 del RLOEXx (a fin de acotar el &mbito subjetivo de aplicacion de la
norma), se define al NNAMNA de la siguiente manera: “extranjero menor de dieciocho afios que llegue

' Véase Save the Children. (2019). Menas es un estigma. Son nifios y nifias solos. Savethechildren.es.
Https://www.savethechildren.es/actualidad/menas-es-un-estigma-son-ninos-y-ninas-solos; Véase Amnistia Internacional.
(2024). ;Qué piensas cuando te dicen MENA? Desmontando bulos sobre la infancia migrante no acompafiada.
Amnesty.org. Https://www.es.amnesty.org/en-que-estamos/blog/historia/articulo/menas-desmontando-bulos.
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a territorio espafiol sin venir acompafiado? de un adulto responsable de él, ya sea legalmente o con arreglo
a la costumbre, aprecidndose riesgo de desproteccion del menor®, mientras tal adulto responsable no se
haya hecho cargo efectivamente del menor, asi como a cualquier menor extranjero que una vez en Espafia

se encuentre en aquella situacion®”.

Con relaciéon al ambito subjetivo de la CIDN, (con plena afectacion al estatuto juridico de los
NNAMNA, cuyo Derecho originario es inevitablemente extranjero), es oportuno sefialar que en el
articulo 1 de la Convencion no se incluye como destinatarios de la norma a los menores de dieciocho
afios que hayan alcanzado antes de esa edad la mayoria de edad en virtud de la ley que les sea aplicable®.

1.2 Interés Superior del Menor (ISM)°

De acuerdo a la Observacion General N° 14, el ISM se define como un concepto dinamico,
flexible y adaptable que debe determinarse caso por caso, teniendo en cuenta las circunstancias
especificas del nifio o grupo de nifios afectados, asi como el contexto, la situacion y sus necesidades
personales’. El objetivo del concepto de ISM es garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los
derechos reconocidos por la CIDN y el desarrollo holistico del nifio® (el cual abarca el desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral, psicologico y social).

Asimismo, el ISM tiene tres dimensiones principales: A) Un derecho sustantivo. Es el derecho
del niflo a que su interés superior sea una consideracion primordial en todas las decisiones que le
afecten’, siendo invocable ante los tribunales al ser de aplicabilidad directa!®. B) Un principio juridico
interpretativo fundamental. Si una disposicion juridica admite mas de una interpretacion, se debe elegir
la que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del nifio!!. C) Una norma de procedimiento.
En cualquier decision que afecte al nifio, se debe realizar una evaluacion de las posibles repercusiones
(positivas o negativas) y justificar cdmo se ha tenido en cuenta el interés superior del menor!2.

2 En lo tocante a este aspecto, hay que diferenciar entre los NNAMNA vy los “menores extranjeros separados”. Ambos son
colectivos de menores en situacion de desamparo, pero presentan diferencias entre si. Estos ltimos son aquellos menores
que viajan separados de sus progenitores o tutores, pero que van acompafiados de otra persona adulta (el supuesto mas
habitual es que la acompaiiante sea una mujer adulta que forma parte de la familia extensa); o acompafiados de persona
adulta sin vinculo biologico.

Entendemos que esta precision resulta redundante, en vista de que el “riesgo de desproteccion” es una caracteristica

consustancial al concepto de NNAMNA. No obstante, a este respecto es oportuno la mencion de los articulos 59 y 59 bis

de la LOEX, que abordan la proteccion y asistencia a extranjeros en situaciones de vulnerabilidad (incluyendo a NNAMNA)

y en el contexto de la lucha contra redes organizadas y la trata de seres humanos. Ambos articulos establecen que los

extranjeros (y los NNAMNA) en situacion irregular en Espafa que sean victimas, perjudicados o testigos de delitos

relacionados con el trafico ilicito de personas, explotacion laboral o prostitucion; y denuncian a los responsables o colaboran
con las autoridades; pueden beneficiarse de medidas como el retorno asistido al pais de origen o la autorizacidon de residencia

y trabajo por circunstancias excepcionales. En el caso de los NNAMNA, se debera considerar su edad y madurez; y siempre

se priorizara el ISM.

4 Dicha precision es muy relevante, pues supone ampliar el concepto de NNAMNA también a aquellos supuestos donde el
menor llega a las fronteras con la compaifiia de un adulto, pero posteriormente es abandonado dentro del pais de acogida (la
denominada categoria de “NNAMNA separados”). No obstante, en muchos paises del entorno europeo que reciben la
mayoria de las llegadas de migrantes en sus costas no se contempla (v. gr. Italia o Grecia).

5 Algo que resulta cuestionable. Pues la determinacion de la minoria de edad deberia supeditarse mas al grado de madurez y

nivel de desarrollo del individuo que a disposiciones normativas de un pais en concreto.

Véase Anexo Figura 1.

CRC/C/GC/14. (29 de mayo de 2013). Comité CDN. Observacion General N° 14. Sobre el derecho del nifio a que su interés

superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1). (p. 12).

CRC/C/GC/14. (29 de mayo de 2013). Comité CDN. Observacion General N° 14. Sobre el derecho del nifio a que su interés

superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1). (p. 3).

9 Es decir, dicha consideracion primordial significa “empezar por una evaluacion de las circunstancias individuales concretas
de cada menor; determinar y evaluar los elementos pertinentes de ese menor en particular; profundizar en ellos; y ponderar
cada uno de ellos en relacion con los otros”. Oficina Europea de Apoyo al Asilo (EASO). (2019). Guia practica de la EASO
sobre el interés superior del nifio en los procedimientos de asilo. EASO. (p. 8).

10 CRC/C/GC/14. (29 de mayo de 2013). Comité CDN. Observacion General N° 14. Sobre el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1). (p. 4).

" CRC/C/GC/14. (29 de mayo de 2013). Op. Cit. (p. 4).
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Por otro lado, los Estados deben adoptar todas las medidas necesarias, expresas y concretas para
hacer plenamente efectivo el ISM!?, existiendo tres tipos diferentes de obligaciones: A) Garantizar que
el interés superior del nifio se integre de manera adecuada y se aplique sistematicamente en todas las
medidas de las instituciones publicas. B) Velar por que todas las decisiones judiciales y administrativas,
las politicas y la legislacion relacionadas con los nifios dejen patente que el interés superior de estos ha
sido una consideracion primordial. C) Garantizar que el interés del nifio se ha evaluado y ha constituido
una consideracion primordial en las decisiones y medidas adoptadas por el sector privado'*.

Por otro lado, en el Derecho espafiol interno se define el concepto de ISM en el articulo 2 de la
LOPJM como el derecho del menor a que su interés sea valorado y considerado como primordial en
todas las acciones y decisiones que le afecten, tanto en el &mbito ptiblico como privado. Por otro lado,
este principio debe prevalecer sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir. Ademas, en
el mismo precepto se establecen los siguientes criterios generales para su interpretacion y aplicacion'>:
A) Proteccion de derechos basicos. Garantizar la vida, supervivencia, desarrollo y satisfaccion de
necesidades materiales, fisicas, educativas, emocionales y afectivas. B) Consideraciéon de los
sentimientos, deseos y opiniones del menor. C) Priorizacion de la permanencia en su familia de origen
y preservar relaciones familiares, siempre que sea positivo para el menor. D)Preservacion de la
identidad. Es decir, procurar el respeto a su cultura, religion, convicciones, orientacion e identidad
sexual. E) Promover soluciones estables que favorezcan su integracion y desarrollo en la sociedad. Por
afiadidura, en virtud de la letra a del apartado 2 del articulo 11 de la LOPJM el ISM se constituye como
uno de los principios rectores de la actuacion de los poderes publicos en relacion con los menores y, por
extension, también de las decisiones y medidas a adoptar durante todo el proceso de atencion e insercion
social de los NNAMNA.

2. EL. PROCESO DE ACOGIDA DE LOS NNAMNA DENTRO DEL SISTEMA DE
PROTECCION DEL MENOR (SAPM)

2.1 Contexto de llegada y acogida en el Estado espaiiol dentro del SAPM

Desde la década de los noventa, el Estado espafiol (especialmente las CCAA de Andalucia y
Canarias) ha sido un punto clave de llegada de menores no acompanados debido a factores como
violencia, pobreza, conflictos y desastres naturales en sus paises de origen. Lo que ha supuesto un reto
para los sistemas de proteccion, que se han visto en la necesidad de adaptar sus procedimientos a las
necesidades concretas de estos adolescentes'®.

Es preciso una breve mencion a la cuestion del alto nimero de abandonos voluntarios (o fugas)
de los centros de acogida por parte de los NNAMNA, lo que produce que en ocasiones se generen
duplicidades de identidad. En tanto un mismo NNAMNA decide abandonar el centro donde se
encontraba!’ y se desplaza a otra CCAA mediante una identidad falsa's.

18 CRC/C/GC/14. (29 de mayo de 2013). Op. Cit. (p. 5).

14 [dem.

15 A su vez, los criterios de interpretacion y aplicacion anteriormente sefialados deben ser ponderados en base a los siguientes
elementos: edad y madurez del menor; igualdad y no discriminacion (especialmente en casos de vulnerabilidad); impacto
del tiempo en su desarrollo; preparacion para la vida adulta e independiente.

6 Bravo, A. (2017). Menores extranjeros no acompafiados en Espafia: necesidades y modelos de intervencion. Revista de
Intervencion psicosocial. Vol. 26. Num. 1. (pp. 7).

7 Las razones son numerosas. V. gr. busqueda de mejor calidad de las condiciones de acogida de otro centro; insercion
laboral u obtencion de documentacion; la busqueda de un reconocimiento favorable de la minoria de edad tras un intento
fallido en una CCAA anterior

8 Ante tales abandonos o fugas de los centros, una actuacion muy criticable por parte de las CCAA era proceder al archivo
directo del expediente relativo al menor en la Comunidad respectiva al centro donde se encontraba acogido el menor. Esto
resulta muy grave, puesto que tiene como efecto que se extinga la tutela asumida por la Administracion competente o
bien la guarda, eximiéndose aquella desde ese momento de cualquier responsabilidad respecto del menor. Este ha sido
uno de los motivos de la reforma legislativa del sistema de proteccion de menores. Véase Duran Ruiz, F. J. (2021). Los
menores extranjeros no acompafniados desde una perspectiva juridica, social y de futuro. Thomson Reuters Aranzadi. (p.
242).
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No obstante, la contabilidad multiple que se producia respecto al nimero de NNAMNA presentes
en Espafia actualmente esta corregida en gran medida gracias al riguroso registro y sistematizacion tanto
del RMENA como del sistema ADEXTRA del CNP. Por tanto, debido a la importancia que reviste un
correcto funcionamiento del registro y fiabilidad de los datos sobre NNAMNA para su acogida, se han
tomado medidas para poner fin a las estrategias de cambio de identidad por parte de los menores'®.

2.2 El Sistema de Acogida de Proteccion del Menor (SAPM)
2.2.1 Conceptualizacion

En primer lugar, basandonos en la legislacion espafiola de proteccion del menor?® podemos
establecer como definicién conceptual del SAPM aquel conjunto coordinado de medidas, recursos y
procedimientos publicos (gestionados principalmente por las EEPP de proteccion de las CCAA) para
prevenir, detectar y reparar situaciones de desproteccion; asumir la guarda y, en su caso, la tutela por
ministerio de la ley cuando haya desamparo; y proveer una medida de acogimiento idonea (con
preferencia por el acogimiento familiar; siendo el acogimiento residencial de caracter subsidiario y
temporal) con el propdsito de garantizar la atencion integral bajo el ISM, con evaluacion y seguimiento
individualizado de cada caso.

En primer lugar, es importante asentar con claridad el hecho de que la acogida de los NNAMNA
forma parte y se articula dentro del sistema de proteccion de la infancia®!.

Resulta procedente exponer los principios rectores del SAPM, los cuales orientan la actuacion
de los poderes publicos en relacion con los menores (y, por ende, también con los NNAMNA) se
encuentran normativizados en el apartado 2 del articulo 11 de la LOPJM: Supremacia del interés superior
del menor; mantenimiento en la familia de origen; prioridad del acogimiento familiar frente al
residencial; Integracion familiar y social; prevencion y deteccion precoz; sensibilizacion social ante la
desproteccion; caracter educativo de todas las medidas; promocion de la participacion, el voluntariado
y la solidaridad social; objetividad, imparcialidad y seguridad juridica en la actuacién protectora;
proteccidn contra toda forma de violencia; igualdad de oportunidades y no discriminacion; accesibilidad
universal y ajustes razonables para menores con discapacidad; inclusion y participacion efectivas; libre
desarrollo de la personalidad; y respeto y valoracion de la diversidad étnica y cultural.

Con respecto a la red de recursos y dispositivos de acogida residencial del SAPM, hay que
precisar que estan previstos centros de acogida especializados para la atencion especifica de los
NNAMNA. Tras una primera época de integracion de los NNAMNA en los recursos de Derecho comun,
existe una tendencia progresiva a la creacion de recursos de alojamiento especificos para este colectivo.
Esto es debido principalmente, a la falta de adaptacion de los recursos ya existentes a las caracteristicas
y necesidades especificas de estos menores, lo que conlleva una cierta dificultad para respetar las reglas
de disciplina y motiva episodios de conflictividad o fugas voluntarias frecuentes?>.

2.2.2 Articulacion constitucional, distribucion competencial y marco normativo aplicable

Primeramente, es de gran importancia poner de relieve que el sistema normativo de proteccion
de los NNAMNA se caracteriza por la convivencia de legislacion de Proteccion de Menores y normativa

9 Duran Ruiz, F. J. (2021). Los menores extranjeros no acompafiados desde una perspectiva juridica, social y de futuro.
Thomson Reuters Aranzadi. (p. 244).

20 Definicidon extraida a través del encaje del articulo 12 de la LOPIM sobre “Actuaciones de proteccion” (prevencion,
servicios, guarda y tutela); el articulo 16 de la LOPJM (obligacion de evaluar y adoptar medidas por la entidad publica);
y los articulos 20 y 21 de la LOPJM (sobre el régimen de acogimiento familiar y residencial).

21 Hay que destacar que dentro de los denominados Centros de Acogida Inmediata (es decir, los recursos de primera acogida
que permiten una intervencion rapida y directa con los NNAMNA a su llegada), conviven menores en situacion de
desamparo espafioles y extranjeros, lo que entendemos supone un acierto en cuanto a la utilizacion de criterios de igualdad
e inclusion. Duran Ruiz, F. J. (2021). Op. Cit. (p. 225).

22 Lazaro Gonzalez, 1. (2002). Los menores en el Derecho espafiol. Madrid. Tecnos. (p. 459).
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de Extranjeria®®; asi como por su naturaleza juridica multinivel*. Asi pues, el marco normativo aplicable
vendria a estructurarse en torno a las siguientes normas juridicas: la Convencion de la ONU sobre los
Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989°; 1a Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de
Ginebra del 28 de julio de 1951; y su Protocolo, suscrito en Nueva York el 31 de enero de 1967; la Ley
Organica N° 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del
Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil*®; la Ley Organica N° 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social’’; el Real Decreto
N°1155/2024, de 19 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4.2000, de
11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social®; el
Convenio Europeo de 1996 sobre el ejercicio de los derechos de los nifios?’; la Resolucion de 13 de
octubre de 2014, de la Subsecretaria, por la que se publica el Acuerdo para la aprobacion del Protocolo

23 Esta simultaneidad de normas la observamos en el Apartado 111 dedicado a los “Principios rectores” (dentro del Capitulo 1
de “Disposiciones Generales”) de la Resolucion de 13 de octubre de 2014, de la Subsecretaria, por la que se publica el
Acuerdo para la aprobacion del Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relacion con los Menores Extranjeros
No Acompaifiados. En dicho apartado III se expresa lo siguiente: “Las actuaciones objeto del presente Protocolo marco
estaran inspiradas en el principio del interés superior del menor, (...) la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor (LOPJM); la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espaiia y su integracion social (LOEX); (...)”.

24 Es decir, concurren disposiciones de diverso rango y jerarquia normativa: Tratados Internacionales (y Observaciones
Generales de la ONU de caracter exclusivamente interpretativo y declarativo); leyes organicas y ordinarias; normas con
rango de ley (Decretos Ley y Decretos Legislativos); los reglamentos (como Reales Decretos y Ordenes Ministeriales);
asi como instrumentos juridicos de caracter interno y administrativo (como las circulares, instrucciones y notas conjuntas
internas de la FGE en materia de Extranjeria y NNAMNA).

25 La CDN posee 3 protocolos complementarios, que refuerzan las normas y obligaciones contenidas en el articulado de la
Convencion; ofreciendo una mayor proteccion y apoyo especial a los NNAMNA: A) Protocolo Facultativo de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en
la pornografia. B) Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la participacion de nifios
en los conflictos armados. C) Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a un
procedimiento de comunicaciones. Permite que los nifios y nifias presenten denuncias individuales ante el CDN. Véase
https://www.juventudeinfancia.gob.es/es/infancia/convencion-derechos-del-nino/protocolos-
facultativos#:~:text=Establece%2010s%2018%20a%C3%B10s%20como,de%201las%20situaciones%20de%20vulnerabi
lidad.

26 La LOPJM ha sido objeto de sucesivas reformas. Muchos de sus articulos sufrieron modificaciones a raiz de la
promulgacion de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia; la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia; asi como de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia
frente a la violencia.

27 La LOEXx ha sido objeto de hasta 10 reformas por medio de LO. Tales como las operadas por la Ley Organica N° 8/2000,
de 22 de Diciembre; la Ley Organica N° 11/2003, de 29 de Septiembre; la Ley Organica 14/2003, de 20 de Noviembre;
y la Ley Orgénica N° 2/2009, de 11 de diciembre. Ademas, sufri6 importantes modificaciones en algunos articulos por la
Ley Organica N° 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia.

28 El Real Decreto 1155/2024, que aprueba el nuevo Reglamento de Extranjeria, deroga el anterior Reglamento, aprobado
por el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril. Este nuevo reglamento entr6 en vigor el 20 de mayo de 2025, seis meses
después de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado (BOE) el 19 de noviembre de 2024.

29 En respuesta al requisito establecido en el articulo 4 de la CDN (que exige que los Estados parte tomen todas las medidas
legislativas, administrativas y de otra indole que sean necesarias para la aplicacion de los derechos reconocidos en dicha
Convencioén), en dicho Convenio se abordan asuntos a los que la CDN no ha dado cobertura (evitando asi cualquier
solapamiento con esta). Véase Vicente Lorca, A. (2022). Revision juridica de los menores extranjeros no acompafiados
en el espacio europeo. Analisis de la situaciéon en Espafia. Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. Num. 22. (p. 7).
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Marco sobre determinadas actuaciones en relacién con los Menores Extranjeros No Acompafiados’’; y
por ultimo, las Observaciones Generales del CDN N°6 (2005)3!, N°12 (2009)*? y N°14 (2013)*>.

Debido a la naturaleza juridica de caracter dual del NNAMNA (en el que confluyen la condicion
de menor y extranjero al mismo tiempo), es preciso dividir el analisis del reparto competencial de la
gestion material y legislacion de la acogida de los NNAMNA dentro del SAPM en dos bloques: la
proteccion de la Infancia; Extranjeria e Inmigracion.

En lo concerniente a la proteccion de la infancia, su plasmacion constitucional se halla en el
articulo 39 de la CE** (Capitulo Tercero del Titulo I sobre los principios rectores de la politica social y
econdmica); y constituye una competencia concurrente entre el Estado y las CCAA*®. Por un lado, el
articulo 149.1.1° de la CE consagra la competencia exclusiva del Estado para regular “las condiciones
basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y el
cumplimiento de los deberes constitucionales”. Ello también incluye la legislacion basica en materia de
proteccion de menores. Por otro lado (en virtud del caracter concurrente de la competencia autondmica
en materia de proteccion de la infancia) las CCAA realizan el desarrollo legislativo, asi como la

ejecucion de politicas de educacion, sanidad, bienestar social y proteccion a la infancia®®.

En lo relativo a las materias de extranjeria y migraciéon®’, el articulo 149.1.2° de la CE (dentro
del Titulo VIII sobre la organizacion territorial del Estado) declara (del mismo modo que en la proteccion
de la infancia) que el Estado posee competencia exclusiva en materia de “nacionalidad, inmigracion,
emigracion, extranjeria y derecho de asilo”; ademas, a tenor del apartado 1 del articulo 2 bis de la LOEx
sobre “La politica inmigratoria”: “Corresponde al Gobierno, (...), la definicion, planificacion, regulacion
y desarrollo de la politica de inmigracion’®, sin perjuicio de las competencias que puedan ser asumidas
por las Comunidades Auténomas y por las Entidades Locales”. Por otro lado, las CC tienen

30 Esta disposicion tiene por objeto la coordinacion de la intervencion de todas las instituciones y administraciones afectadas,
desde la localizacion hasta la identificacion, determinacion de la edad, puesta a disposicion del Servicio Publico de
proteccion de menores y documentacion del menor. Ademas, El Protocolo incluye previsiones especificas para los
NNAMNA que deseen acogerse a la PI, de acuerdo al articulo 48 de la Ley N°12/2009 reguladora del derecho de asilo y
de la proteccion subsidiaria. Por otro lado, gran parte del contenido del PMA se inspir en el Plan de Accion de la UE
para el periodo 2010-2014 sobre menores extranjeros no acompaiiados. A este respecto, Véase Senovilla Hernandez, D.
(2011). El plan de accion (2010-2014) de la Comision Europea ;Un verdadero avance de las politicas comunitarias
relativas a los menores no acompaiiados? Revista Mugak. Num. 56. (pp. 7).

31 Su objetivo es resaltar la vulnerabilidad de los menores no acompafiados y separados de su familia; asi como proporcionar
orientacion sobre su proteccion y derechos.

32 Asienta una interpretacion autorizada del derecho del nifio a ser escuchado, establecido en el articulo 12 de la CIDN.

33 Establece el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial.

34 En lo concerniente especificamente a los menores como sujetos merecedores de proteccion juridica, destacan los apartados
2 y 4 del articulo 39 de la CE, que establecen lo siguiente: “(...) 2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion
integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera que sea su
estado civil. La ley posibilitard la investigacion de la paternidad. (...) 4. Los nifios gozaran de la proteccion prevista en
los acuerdos internacionales que velan por sus derechos”.

35 Se pueden entender aquellas en las que la legislacion basica corresponde al Estado y el desarrollo legislativo y la ejecucion
le corresponde a la CCAA. Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo (INSST). (2022). La distribucion de
competencias entre las administraciones publicas. Competencias exclusivas, compartidas, concurrentes. Competencias de
desarrollo y ejecucion. La autonomia local: diputaciones y ayuntamientos. La facultad de revocacion de competencias o
materias transferidas. Primer Ejercicio del Proceso Selectivo para ingreso en la Escala de Titulados Superiores del
Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo. (p. 2).

36 Como consecuencia del modelo descentralizador establecido por los articulos 148 y siguientes de la CE; y en virtud de que
la proteccion de la infancia no constituye una competencia exclusiva del Estado; las CCAA que asi lo hayan asumido en
su Estatuto de Autonomia, podran desarrollar disposiciones legales en materia de proteccion de menores. No obstante,
cada Comunidad ha asumido de forma diferente y con distinto alcance estas competencias. Si bien la mayoria lo ha hecho
en aplicacion del articulo 148.1.20 de la CE (que otorga competencia a las CCAA en materia de “asistencia social”)
algunas otras han utilizado otros conceptos “competenciales”. Senovilla Herndndez, F. & Legaz Cervantes, F. (2009).
Los menores extranjeros no acompaiados en Europa. Fundacion Diagrama-Intervencion Psicosocial. (p. 128).

37 En el apartado 1 del articulo 13 de la CE se expresa lo siguiente: “Los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades
publicas que garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley”.

38 Por tanto, el gobierno central es responsable de la regulacion general de la politica de extranjeria e inmigracion en el Estado
espafiol.



competencias en asistencia social, sanidad, educacion y vivienda, que son esenciales para la integracion
de los inmigrantes.

2.3 El protagonismo de las CCAA en la Proteccion del Menor: los NNAMNA en los
Sistemas de Proteccion del Menor (SPM) de las CCAA de Andalucia, Madrid y
Cataluia

Tal y como hemos indicado ut supra, la acogida de los NNAMNA se encuadra dentro del SPM.
En concreto, dentro del sistema autondmico. Asi pues, resulta evidente el papel protagonista de las
CCAA en la acogida de los NNAMNA en Espafia®. La responsabilidad de la primera acogida y
proteccion de los NNAMNA dentro de sus territorios recae sobre las EEPP de proteccion a la infancia
de las CCAA. Por otro lado, las AAPP de las CCAA ostentan competencias con caracter exclusivo
para “el disefio, la planificacion y el impulso de las politicas plblicas que recaen sobre ambitos
materiales de actuacion como la educacion, sanidad, inclusion e integracion social, etc.) en materia de
proteccion a la infancia y adolescencia*!”. En este sentido, todas las medidas de proteccion de la infancia
son realizadas por las instituciones publicas competentes en cada una de las CCAA y Ciudades de Ceuta
y Melilla; bajo la atenta vigilancia y fiscalizacion del MF*.

La competencia para el acogimiento de los NNAMNA corresponde a los servicios de proteccion
de la infancia de la CCAA en que se encuentre el interesado. En atencion a la distribucion competencial
en materia de proteccion a la infancia, cada region ha creado su propio dispositivo de acogida residencial
de los NNAMNA; siendo las practicas y recursos muy diferentes de unos territorios a otros*®.

Por un lado, en la CCAA de Madrid se produce una primera acogida en centros comunes Yy,
pasado un tiempo, se procede a derivar a los menores a recursos especificos o comunes gestionados por
entidades asociativas**. En Catalufia existe una clara tendencia a organizar la acogida residencial de los
menores no acompafiados en dispositivos creados especialmente para este colectivo®.

En Andalucia se combina una primera acogida en centros especificos, para trasladar
progresivamente a los NNAMNA a centros residenciales comunes*®. En el caso de la CCAA andaluza®’,

39 Esta responsabilidad de las CCAA sobre los NNAMNA se aprecia claramente en la adopcion de la tutela ex lege por parte
de la correspondiente entidad autondmica de proteccion de menores, recogida el articulo 172 del CC: “Cuando la Entidad
Publica a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada la proteccion de los menores constate que un menor se
encuentra en situacion de desamparo, tiene por ministerio de la ley la tutela del mismo y debera adoptar las medidas de
proteccion necesarias para su guarda, poniéndolo en conocimiento del Ministerio Fiscal y, en su caso, del Juez que acordd
la tutela ordinaria”.

40 Direccion General de Derechos de la Infancia y Adolescencia (DGDIA). (2022). Modelo de gestion de contingencias
migratorias para la infancia y adolescencia no acompafiada. Modificado de acuerdo a lo establecido por el Pleno de la
Conferencia Sectorial de Infancia y Adolescencia en su reunion de 27 de julio de 2022. DGDIA. (p. 4).

41 Direccion General de Derechos de la Infancia y Adolescencia (DGDIA). (2022). Modelo de gestion de contingencias
migratorias para la infancia y adolescencia no acompafiada. Modificado de acuerdo a lo establecido por el Pleno de la
Conferencia Sectorial de Infancia y Adolescencia en su reunion de 27 de julio de 2022. DGDIA. (p. 4).

42 Fx articulo apartado 4 del articulo 35 sobre “menores extranjeros no acompafiados” de la LOEx: “Determinada la edad, si
se tratase de un menor, el Ministerio Fiscal lo pondra a disposicion de los servicios competentes de proteccion de menores
de la Comunidad Auténoma en la que se halle”.

43 Senovilla Hernandez, F. & Legaz Cervantes, F. (2009). Los menores extranjeros no acompafiados en Europa. Fundacién
Diagrama-Intervencion Psicosocial. (p. 128).

4 dem.

45 [dem.

46 Senovilla Hernandez, F. & Legaz Cervantes, F. (2009). Op. Cit. (p. 128).

47 Las competencias autondmicas que sustentan la acogida de NNAMNA se recogen en los siguientes preceptos del Estatuto
de Autonomia Andaluz (en adelante EAA): La letra a) del apartado 3 del articulo 61 EAA (sobre “Servicios sociales,
voluntariado, menores y familias™) atribuye a la Junta competencia exclusiva en proteccion de menores, incluyendo “la
regulacion del régimen de proteccion y de las instituciones publicas de proteccion y tutela de los menores desamparados”;
la letra c¢) del apartado 1 del articulo 61 EAA (dentro de “Servicios Sociales’’) ampara la organizacidén de “instituciones
publicas de proteccidon y tutela... incluida la creacion de centros de ayuda, reinsercion y rehabilitacion”; y el articulo 84.1
EAA (sobre “Organizacion de servicios basicos”): la Comunidad Auténoma “podra organizar y administrar todos los
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El SAPM se articula a través de tres tipos de centros de acogida para llevar a cabo el acogimiento
residencial*®: A) Centro de acogida inmediata. También conocidos como CALI Es aquel lugar donde los
menores después de ser localizados son enviados por el fiscal para que se les atienda. La labor de estos
centros es la de averiguar y realizar un primer informe donde se recomienda las siguientes actuaciones
sobre el menor. B) Centros de acogimiento residencial basico. Donde pasan los menores, definitivamente
para ingresar en un grupo concreto, una vez decidido qué es lo mejor para ellos en atencion a sus
circunstancias. C) Centro acogimiento residencial especializado. Estos centros se hacen cargo de
programas especificos siendo los mas habituales los siguientes; trastorno de conducta, madres gestantes

y discapacitados®.

Por ultimo, es relevante hacer mencion al elevado nimero de abandonos voluntarios que se
producen de los centros de acogida®® y, en ultima instancia, del SAPM. Una de las posibles causas de
esta situacion puede venir por la colision existente entre la vocacion tuitiva del SAPM vy el objetivo
principal del proyecto migratorio de la inmensa mayoria de los NNAMNA. En otras palabras, el
tratamiento protector estandarizado (que entrafia mecanismos de proteccion de obligatoria aplicacion)
se contrapone al objetivo principal migratorio de generar ingresos que puedan ser remitidos a los seres
queridos. Con ello, obviamente no estamos poniendo en cuestion la incuestionable conveniencia de
promover medidas de proteccion para los NNAMNA en su condicidon de menores; simplemente ponemos
de manifiesto que la falta de adaptacion de las medidas protectoras asociadas a la declaracion de
desamparo con respecto a las expectativas de los menores no acompafnados extranjeros podria constituir
uno de los diversos factores susceptibles de provocar su salida de los dispositivos de proteccion y, en
consecuencia, potenciar su invisibilidad y consiguiente vulnerabilidad>!.

2.4 Fases del proceso de acogida de los NNAMNA dentro del SPM>?

En primer lugar, es preciso sefialar la administrativizacién®® de nuestro actual SPM>*, donde la
intervencion judicial no es necesaria en las primeras actuaciones protectoras de la Administracion.
Unicamente es preceptiva en la fase de adopcion™ (esto es, al final del proceso de acogida). No obstante,

servicios relacionados con servicios sociales, y ejercera la tutela de las instituciones y entidades en estas materias”.
Reforzando la competencia para disefiar y gestionar la red de acogida.

48 La base juridica del SAPM andaluz descansa sobre el Decreto N° 42/2002, de 12 de febrero, del régimen de desamparo,
tutela y guarda administrativa; el Decreto N° 282/2002, de 12 de noviembre, de Acogimiento Familiar y Adopcion; y el
Decreto N°355/2003 de 16 de diciembre del acogimiento residencial de menores.

49 Duran Ruiz, F. J. (2021). Los menores extranjeros no acompafiados desde una perspectiva juridica, social y de futuro.
Thomson Reuters Aranzadi. (p. 241).

50 No disponemos de informacion desagregada y a nivel nacional que refleje el porcentaje oficial de abandonos voluntarios
de los NNAMNA en los centros de proteccion. No obstante, a lo largo de 2023 se dieron de baja del SAPM de Andalucia
un total de 1.041 NNAMNA por abandono voluntario. Un dato muy representativo del panorama nacional, teniendo en
cuenta el volumen de acogidas que soporta el SAPM andaluz. Véase Observatorio de la Infancia y Adolescencia de
Andalucia. (2024). Nifias, nifios y adolescentes de origen migrante. Informe OIA-A 2024 Estado de la Infancia y
Adolescencia en Andalucia. Cuaderno N° 6. Junta de Andalucia. (p. 5).

Sin embargo, mediante elaboracion propia hemos extraido en términos porcentuales la disparidad existente, en los
afios 2013 y 2022, entre el nimero de NNAMNA en régimen de acogimiento residencial y el total de acogimientos
inscritos oficialmente en el RMENA. Dicho dato vendria a representar mutatis mutandis la situacion de abandono
voluntario de los centros de proteccion en el SAPM espanol. Véase Anexo Figura 2.

51 Durdn Ayago, A. (2004). La proteccion internacional del menor desamparado: régimen juridico. COLEX. (p. 145).

52 yéase Anexo Figura 3.

53 Este actual predominio de la AAPP en el SPM procede de la reforma efectuada por la LOPJM de 1996. Los jueces, que
tradicionalmente habian absorbido todo el peso de la politica de proteccion del menor desde la Ley de Tribunales Tutelares
de menores, sufrieron con la aprobacion de la LOPJM una importante modificacion en cuanto a sus funciones. El
legislador dejo fuera de la esfera de la decision judicial las primeras etapas de la proteccion del menor a través de las
figuras administrativas de la tutela ex /ege y la guarda administrativa. Figuras que dejaban la decision sobre la situacion
de desamparo del menor en manos de la AAPP de las CCAA con competencia en la materia.

Duran Ruiz, F. J. (2021). Los menores extranjeros no acompaiados desde una perspectiva juridica, social y de
futuro. Thomson Reuters Aranzadi. (p. 128).

54 Duran Ruiz, F. J. (2021). Op. Cit. (p. 130).

55Y exclusivamente en aquellos casos en que un menor declarado en situacion de desamparo, ¢ inicialmente en acogimiento
familiar, es adoptado finalmente por la persona o personas acogedoras. Duran Ruiz, F. J. (2021). Op. Cit. (p. 130).

8



a pesar de ello el control judicial no desaparece en el ambito del SPM>®; siendo resefiable la constante
supervision de las actuaciones administrativas en esta materia por parte del MF>’.

Por ultimo, resulta oportuno traer a colacion, como paso previo al abordaje de las distintas fases
del SAPM, dos elementos que enmarcan el proceso de acogida de los NNAMNA. Por un lado, el tenor
del articulo 10.3 de la LOPJM, que establece lo siguiente: los menores extranjeros que se encuentren en
Esparia tienen derecho a la educacion, asistencia sanitaria y servicios y prestaciones sociales bdsicas,
en las mismas condiciones que los menores esparioles. Por otro lado, rescatamos la concepcion holistica,
transversal (y desde el punto de vista del ISM) de las condiciones dptimas de acogida de los NNAMNA,
establecida en la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo de 2017 sobre la
“Proteccion de los menores migrantes™: “Las condiciones de acogida para menores migrantes incluyen
no solo un alojamiento seguro y apropiado, sino también todos los servicios de apoyo necesarios para
garantizar el interés superior del menor y su bienestar, como por ejemplo una representacion
independiente, acceso a educacidon, sanidad, apoyo psicosocial, actividades de ocio y medidas
relacionadas con la integracion®”.

2.4.1 Fase Primera de Intervencion
2.4.1.1 Localizacion

De acuerdo al articulo 35 de la LOEX y lo dispuesto en el PMA, cuando un NNAMNA es
localizado por cualquier autoridad, institucion o entidad local o autondmica, esta tiene la obligacion de
comunicarlo a la mayor brevedad® a la correspondiente Brigada Provincial de Extranjeria y Fronteras
del Cuerpo Nacional de Policia, asi como a la correspondiente Delegacion o Subdelegacion del Gobierno
y al Ministerio Fiscal®!, y se procedera a su resefia policial®>. Ademas, cotejaran el RMENA para
comprobar si el NNAMNA detectado se halla inscrito en el mismo. En caso contrario, se procedera a su
inscripcion en el RMENA®,

5 Duran Ruiz, F. J. (2021). Op. Cit. (p. 129).

57 Dicho control judicial recae en la jurisdiccion civil, y no en la jurisdiccion contencioso-administrativa. Pues, aunque esta
ultima sea la jurisdiccidn competente para la revision de los actos de la Administracion; la jurisdiccion civil es realmente
el orden especializado en los asuntos de familia y el control de la proteccion del menor en el ambito del Derecho privado.
Durén Ruiz, F. J. (2021). Los menores extranjeros no acompafiados desde una perspectiva juridica, social y de futuro.
Thomson Reuters Aranzadi. (p. 129).

58 Durante los afios 2015 y 2016 se multiplicé alrededor de un 30% el nimero de NNAMNA solicitantes de asilo en la Unidn
Europea. Debido a este aumento, se pusieron de manifiesto las carencias y deficiencias en cuanto a proteccion de este
colectivo. La comunicacion viene a proponer una serie de medidas coordinadas y efectivas en materia de identificacion,
acogida, garantias procesales o la aplicacion de soluciones duraderas. Vicente Lorca, A. (2022). Revision juridica de los
menores extranjeros no acompaifiados en el espacio europeo. Analisis de la situacion en Espafia. Eunomia. Revista en
Cultura de la Legalidad. Nam. 22. (p. 13).

59 Comunicaciéon COM (2017) 211 final. (12 de abril de 2017). Comisiéon Europea. Comunicacion de la Comision al
Parlamento Europeo y al Consejo: Proteccion de los menores migrantes. SWD (2017) 129 final. (p. 8).

60 Hay que denunciar que, en ocasiones, se localizan NNAMNA que han estado durante meses deambulando por distintas
CCAA; y no han sido registrados ni han pasado por los servicios de proteccion de menores en ningiin momento. Existen
también denuncias de que en ciertas comunidades (tales como Madrid o Pais Vasco) en el caso de que estos NNAMNA
sean localizados, les abonan el dinero del autobts y los envian a las CCAA de donde relatan que proceden. Véase Duran
Ruiz, F. J. (2021). Los menores extranjeros no acompanados desde una perspectiva juridica, social y de futuro. Thomson
Reuters Aranzadi. (pp. 206-207).

61 Durdn Ruiz, F. J. (2021). Los menores extranjeros no acompafiados desde una perspectiva juridica, social y de futuro.
Thomson Reuters Aranzadi. (pp. 204-205).

62 Fx Apartado 2 del PMA, la resefia policial comprendera: A) La impresion decadactilar y la fotografia del menor. B) Cuantos
datos aporte el propio menor sobre su filiacion, edad, nacionalidad y tltima residencia, asi como cuanta documentacion
de su pais de origen o nacional se disponga sobre su identificacion. C) Documentacioén en que se especificard el centro de
proteccion de menores o de acogida donde se ha entregado o se entregara al menor; asi como el organismo publico u
organizacion no gubernamental, fundacion o Entidad publica de proteccion de menores a quien haya encomendado su
custodia provisional.

63 Duran Ruiz, F. J. (2021). Los menores extranjeros no acompafiados desde una perspectiva juridica, social y de futuro.
Thomson Reuters Aranzadi. (pp. 208-209).



Tras su localizacion, y en tanto se determina su edad, los MENA son trasladados a los Centros
de Primera Acogida o acogida provisional que corresponda, seglin lo establezca el SAPM autondmico
correspondiente®. Es importante poner de manifiesto que el lapsus de tiempo que transcurre entre la
localizacion del menor y la efectiva confirmacion de su minoridad de edad constituye un periodo de
detencion®®. Asi lo establece expresamente la Instruccion de la Fiscalia General del Estado de 28 de
junio de 2001,

2.4.2 Fase Segunda de Investigacion
2.4.2.1 Inscripcion en el Registro de Menores Extranjeros No Acompaiiados (RMENA)®”

El articulo 214 del RLOEX establece la regulacion reglamentaria del RMENA en Espafia®. El
objetivo del mismo es garantizar la identificacion y localizacion de los NNAMNA, asi como su acceso
efectivo a los recursos del SAPM. En palabras del propio PMA, el RMENA “no s6lo constituye uno de
los instrumentos mas eficaces de la proteccion del interés superior del menor extranjero, sino también
porque sera la unica fuente de informacion fidedigna y completa que logre la comprension del fenomeno
migratorio de nifios, base imprescindible para adoptar cualquier iniciativa normativa o administrativa%®”.
Ademas, representa una importante herramienta en la lucha contra las redes de trata y prostitucion de
menores. Puesto que contribuye a que no desaparezcan los NNAMNA del control de las Entidades
publicas de proteccion de menores y las FCSE’. El registro esté bajo la Direccion General de la Policia
(en adelante DGP) y coordinado por la FGE; y contiene datos personales y biométricos’' de los
NNAMNA"? (divididos en asientos personales, individualizados y numerados) cuya minoria de edad sea
indubitada o haya sido determinada mediante Decreto del MF.

Con respecto a la comunicacion de los datos, los servicios de proteccion de menores deben
informar rapidamente a la DGP y a la Secretaria de Estado de Migraciones (en adelante SEM) sobre la
identidad de los NNAMNA en situacion de desamparo. En este sentido, el MF puede solicitar datos a
diversas entidades publicas y privadas’ para garantizar la exactitud e integridad del registro.

64 Duran Ruiz, F. J. (2021). Op. Cit. (p. 222).

65 Senovilla Herndndez, F. & Legaz Cervantes, F. (2009). Los menores extranjeros no acompafiados en Europa. Fundacion
Diagrama-Intervencion Psicosocial. (p. 122).

66 Instruccion N° 2/2001, acerca de la interpretacion del actual articulo 35 de la LOEX: “la conduccion del menor al centro
sanitario y su permanencia en el mismo es una situacion de privacion de libertad, (...)”.

67 “A fecha de 31 de diciembre de 2023, figuraban inscritos un total de 12.878 menores no acompafiados bajo la tutela o
acogimiento de los servicios de proteccion, frente a los 11.417 del afio 2022, de los cuales 10.570 son nifios y 2.308 nifias.
La mayoria procedente de Marruecos (4.083), Senegal (2.159), Ucrania (1.778) y Gambia (1074), apreciandose por tanto
un incremento respecto a afios anteriores”. Véase Fiscalia General del Estado (FGE). (2024). Memoria elevada al
Gobierno de S.M. del afio 2024. Cap. III. (Fiscales coordinadores/as y delegados/as para materias especificas). Apdo. 4.
(Trata de personas y extranjeria). Pto. 7 (Menores extranjeros no acompafiados). FGE. (p. 649).

68 El Registro Central de Extranjeros (RCE; también existe una base de datos policial, con informacion andloga al RCE,
conocida como ADEXTTRA) y el RMENA se solapan entre si. El RMENA es un subregistro especifico para la gestion
de la situacion de los NNAMNA. Por otro lado, el RCE es un registro mas amplio, que recoge la informacion de todos
los extranjeros que residen en Espafia, incluyendo la cifra de NNAMNA con autorizacidn de residencia.

69 BOE-A-2014-10515. (16 de octubre de 2014). Ministerio de la Presidencia. Resolucion de 13 de octubre de 2014, de la
Subsecretaria, por la que se publica el Acuerdo para la aprobacion del Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones
en relacion con los Menores Extranjeros No Acompafniados. BOE nam. 251. (p. 5).

70 Durén Ruiz, F. J. (2021). Los menores extranjeros no acompafiados desde una perspectiva juridica, social y de futuro.
Thomson Reuters Aranzadi. (p. 252).

71 Entre la informacion registrada se hace constar la siguiente: nombre, apellidos, nacionalidad, lugar de nacimiento y Gltima
residencia en el pais de procedencia; documentacion identificativa, impresion decadactilar, datos biométricos y fotografia;
edad determinada por Decreto del Ministerio Fiscal; centro de acogida o lugar de residencia; entidad bajo cuya tutela se
encuentra el menor; traslados entre CCAA; reconocimiento de condicion de asilado, protegido o victima de trata; fechas
de solicitud y resolucion de autorizacion de residencia; otros datos relevantes para su identificacion.

72 Tanto de aquellos NNAMNA provistos de documentacion del pais de origen, como del resto de casos que llegan
indocumentados al Estado espafiol.

73 Servicios de proteccion de menores; fuerzas de seguridad; policias autondmicas y locales; instituciones sanitarias, entre
otros.
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A medida que ha cobrado eficacia’ el RMENA vy se ha ido coordinando con los Servicios de
Proteccién de la infancia, se han efectuado numerosos traslados de NNAMNA entre CCAA (y
simultdneamente numerosas fugas para evitar dichos traslados’®).

Con respecto a las fugas de los centros de acogida, el PMA establece que en el RMENA constaran
aquellos menores que se han fugado de los centros en los que estaban tutelados. Ademas, se prevé que,
en caso de su localizacion en otra CCAA, deberéan ser conducidos de nuevo al correspondiente centro de
acogida de la CCAA de donde se hayan fugado’®.

2.4.2.2 Identificacion
2.4.2.3 Determinacioén de la edad’”’

La regulacion procedimental de la determinacion de la edad se encuentra reflejada en el articulo
166 del RLOEX. En primer lugar, debemos destacar que en la jurisprudencia del TS relacionada con el
articulo 35 de la LOEx la practica totalidad de las sentencias se centran en cuestiones vinculadas con la
determinacion de la edad”® (impugnaciones de los decretos de determinacion de la edad; documentacion
acreditativa del pais de origen del NNAMNA; oposicion a la resolucion administrativa declarando la
improcedencia de la medida de tutela o denegando la situacion de desamparo, etc). Esta gran litigiosidad
que suscita la fase de determinacion de la edad’, evidencia el potencial riesgo de vulneraciéon de
derechos fundamentales y del ISM de los NNAMNA.

De hecho, Espafia ha sido reiteradamente objeto de recomendaciones en la materia por parte del
CDN®. En concreto, se han adoptado hasta la fecha 14 decisiones contra Espafia desde 2019 sobre esta
fase del proceso de acogida®!.

74 En este punto, traemos a colacion la Recomendacion del Defensor del Pueblo dirigidas a la Secretaria de Estado de
Seguridad del Ministerio del Interior: “Que se adopten medidas para mejorar el Registro de Menores Extranjeros no
Acompanados, a fin de facilitar el ejercicio de las labores de identificacion, localizacion y proteccion, y se habilite la
opcion de analisis de datos masivos para facilitar la comprension del fenomeno migratorio de la infancia en movilidad”.
Véase Defensor del Pueblo. (2025). Informe sobre nifias y nifios extranjeros en Espafia solos o acompanados. Defensor
del Pueblo. (p. 184).

75 Duran Ruiz, F. J. (2021). Los menores extranjeros no acompafiados desde una perspectiva juridica, social y de futuro.
Thomson Reuters Aranzadi. (p. 244).

76 Duran Ruiz, F. J. (2021). Op. Cit. (p. 248).

7T “Durante el afio 2023 se han incoado un total de 7.422 Diligencias preprocesales de Determinacion de la Edad, lo cual
supone un importante incremento respecto a las 4.805 tramitadas durante el 2022 (art. 35 LOEX). De ellas, 2.436 han
resultado ser mayores, 3.231 eran menores o existian posibilidades de que lo fueran y 1.755 han concluido sin
determinacion de la edad por abandono de los centros antes de poder practicarse diligencias”. Véase Fiscalia General del
Estado (FGE). (2024). Memoria elevada al Gobierno de S.M. del afio 2024. Cap. III. (Fiscales coordinadores/as y
delegados/as para materias especificas). Apdo. 4. (Trata de personas y extranjeria). Pto. 7 (Menores extranjeros no
acompaiiados). FGE. (pp. 649).

78 A saber: STS 3226/2022 (27/07/2022); STS 3225/2022 (27/07/2022); STS 2782/2022 (05/07/2022); STS 1765/2022
(27/04/2022); STS 2198/2020 (16/06/2020); STS 2574/2015 (18/06/2015).

79 El precepto del articulo 12.4 LOPJM establece que la realizacion de pruebas médicas para la determinacion de la edad de
los menores ha de someterse al principio de celeridad, exigira el previo consentimiento informado del afectado y se llevara
a cabo con respeto a su dignidad y sin que suponga un riesgo para su salud, no pudiendo aplicarse indiscriminadamente,
especialmente si son invasivas. Véase Duran Ruiz, F. J. (2021). Los menores extranjeros no acompafiados desde una
perspectiva juridica, social y de futuro. Thomson Reuters Aranzadi. (p. 212).

80 El 5 de marzo del 2018 el Comité de Derechos del Nifio dict6 las Observaciones Finales sobre el sistema de determinacion
de edad en Espaia, mostrando su preocupacion por el hecho de que el Fiscal esté facultado para emprender procedimientos
de determinacion de edad de MENA. El Comité muestra también su inquietud por la utilizacién de métodos intrusivos de
determinacién de la edad, incluso en casos en que los documentos de identificacion parecen ser auténticos. Véase Duran
Ruiz, F. J. (2021). Op. Cit. Thomson Reuters Aranzadi. (p. 213).

81 Los expertos del CDN encontraron varias violaciones de la CIDN. En particular, el derecho a la identidad, el derecho a ser
escuchado, y el derecho a la especial proteccion de los nifios privados de su entorno familiar. Véase Duran Ruiz, F. J.
(2021). Los menores extranjeros no acompafiados desde una perspectiva juridica, social y de futuro. Thomson Reuters
Aranzadi. (p. 214).
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Por tanto, la fase de determinacion de la edad es gran incidencia en el itinerario vital y la esfera
de derechos y libertades de los NNAMNA. Constituye la base y la justificacion de un mejor tratamiento
en relacion con las personas migrantes adultas. Sin embargo, este tratamiento mas favorable resulta
especialmente importante en el caso de los NNAMNA®2: A) En primer lugar, evita que el menor pueda
ser objeto de las medidas sancionadoras, como la expulsion, que el ordenamiento dispensa a los
extranjeros que se encuentran en situacion de irregularidad administrativa. B) En segundo lugar, motiva
que la Administracion reconozca juridicamente la situacion factica de desamparo en la que se
encuentran, asumiendo su tutela y ocupandose de su guarda y cuidado. C) En tercer lugar, los derechos
de los menores extranjeros no se encuentran limitados por su situacion administrativa, como ocurre en
el caso de los extranjeros mayores de edad. D) Por ultimo, también sera distinto el trato que reciben en
caso de cometer actos tipificados como delitos®’.

Es necesario precisar aqui que no existe aun un método cientifico capaz de determinar con total
exactitud la edad. Existen diversas técnicas, entre las cuales la técnica mas empleada es el denominado
“método de Greulich y Pyles®®”. También se suele utilizar el método TW-2, desarrollado por Tanner y
Whitehouse®. Sin embargo, el margen de error de dos afios que ofrecen dichas técnicas es demasiado
impreciso y origina problemas de certeza y seguridad juridica, que deben solventarse optando por una
edad concreta dentro de dicha franja®®.

Debe valorarse positivamente también que el PMA haya establecido el caracter preceptivo del
examen fisico y personal del interesado, cualesquiera que sean las pruebas practicadas tendentes a
determinar el grado de maduracion ésea o dental®’.

Cobra relevancia la reforma introducida en la LOPJM en 2015. Asi, el nuevo apartado 4 del
articulo 12 (introducido por la Ley N° 26/2015, de Reforma del Sistema de Proteccion de Menores),
dispone que “Cuando no pueda ser establecida la mayoria de edad de una persona, serd considerada

menor de edad a los efectos de lo previsto en esta ley, en tanto se determina su edad®®”.

Asimismo, debemos mencionar el Auto del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 2019, el
cual establece que cualquier duda sobre la minoria de edad basada en la simple apariencia fisica de la
persona debera resolverse a favor de la menor™.

Por otra parte, el Defensor del Pueblo espaiol insta a que exista un pronunciamiento juridico
expreso por parte del Fiscal competente® en cuanto a la edad del menor que tenga en cuenta todas las

82 Véase Duran Ruiz, F. J. (2021). Op. Cit. (p. 208).

83 A modo de ejemplo, dependiendo de si el sujeto es menor o mayor de edad: en el ambito penal la norma aplicable sera la
Ley Organica 10/1995 de 23 de noviembre del Codigo Penal (en adelante LOCP) o la Ley Organica 5/2000, de 12 de
enero, Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores (en adelante LORRPM). Lo cual en el supuesto de la
comision de un delito provoca grandes diferencias tanto en la naturaleza como en el arco penoldgico de las penas
impuestas (ingreso en prision o en un centro de reeducacion de menores); en el ambito de extranjeria la declaracion de
minoria de edad supone: la garantia de no expulsion, el permiso de residencia ex lege o la prohibicién de ingreso en los
Centros de Internamiento de Extranjeros (reservados uUnicamente a personas inmigrantes adultas en situacién de
irregularidad y en proceso de devolucion al pais de origen).

84 Se basa en el anélisis radioldgico de los huesos de la mufieca y la mano izquierda, y su posterior comparacién con unas
tablas previamente elaboradas mediante estudios estadisticos que recogen el desarrollo de estos huesos a diferentes
edades.

85 Consistente en estimar la edad a través de la madurez dsea, mediante radiografias de la mano, o bien la ortopantomografia
para determinar la edad a partir del desarrollo dental.

86 De acuerdo a la Circular N° 2/2001 de la FGE: “habra que presumir, a falta de otros datos y a efectos de determinar si éste
es mayor o menor, que su edad es la establecida como limite inferior de dicha horquilla”.

87 Véase Duran Ruiz, F. J. (2021). Los menores extranjeros no acompafiados desde una perspectiva juridica, social y de
futuro. Thomson Reuters Aranzadi. (p. 213).

88 Péase Duran Ruiz, F. I. (2021). Op. Cit. (p. 211).

89 En los sistemas republicanos francés e italiano la resolucion de determinacion tutelar es necesariamente encomendada a
una entidad judicial: “Juge des tutelles” en Francia y “Giudice tutelare” en Italia. Véase Senovilla Hernandez, F. & Legaz
Cervantes, F. (2009). Los menores extranjeros no acompafiados en Europa. Fundacion Diagrama-Intervencion
Psicosocial. (p. 134).
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pruebas concurrentes y eventualmente, permita la interposicion de un recurso administrativo.
Actualmente, es directamente el resultado de la prueba médica lo que determina la edad del menor y al
no ser un pronunciamiento administrativo, no puede ser objeto de apelacion.

En esta fase, uno de los mayores retos es la coordinacion entre el Estado y las CCAA
desarrollando protocolos territoriales, asi como la coordinacion interna de la administraciones
autonOmicas para garantizar la homogeneidad de los criterios seguidos por los facultativos y al mismo
tiempo que existan los medios materiales y personales necesarios para que éstos puedan determinar la
edad con la maxima fiabilidad y al mismo tiempo sin demorar los resultados de la misma y con el
méximo respeto de los derechos de los extranjeros implicados®.

2.4.2.4 Declaracion de desamparo

En primer lugar, hay que destacar el hecho positivo de que el Estado espafiol dispone de una
norma especifica’ sobre “menores extranjeros en situacion de desamparo” desde principios del afio
1996, con la aprobacién del Reglamento de ejecucion de la LOEx entonces vigente (en un momento en
el que la llegada de NNAMNA era todavia un fendémeno marginal). A diferencia de otros paises
europeos, que carecian de un marco regulador de este tipo de migracién pese a ser un fenémeno
extendido en sus territorios (v. gr. Italia o Grecia)®2.

La normativa reguladora de la declaracion de desamparo se encuentra en los articulos 172 del
CCy articulo 18.2 LOPJM®*. El apartado 2 del articulo 18 LOPJM dispone lo siguiente: De acuerdo con
lo establecido en el articulo 172 y siguientes del Codigo Civil, se considerara situacion de desamparo
la que se produce de hecho a causa del incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los
deberes de proteccion establecidos por las leyes para la guarda de los menores, cuando éstos queden
privados de la necesaria asistencia moral o material. Posteriormente el apartado 2 del articulo 18
LOPJM, imitando lo que ya habian hecho las leyes autondmicas de proteccion de menores y con idea de
armonizar su contenido, incluye una serie de circunstancias particulares del menor en las que se
considerara que se encuentra en situacion de desamparo”.

Una problematica relevante sobre la practica administrativa en la declaracion de desamparo es la
siguiente’: Una vez se localiza y detecta al NNAMNA; y el MF lo pone a disposicion de los servicios
competentes de proteccion de menores de la CCAA en la que se halle; lo procedente seria la declaracion
de desamparo del mismo, tan pronto como sea posible comprobar su situacion personal y familiar; para
que la AAPP asuma su tutela®, aportando asi un soporte juridico a toda la intervencién que se desarrolle
con el NNAMNA posteriormente. Sin embargo, en muchas ocasiones el menor se encuentra en el
correspondiente centro de acogida en una situacion de mera guarda de hecho o de provisionalidad®’. Este
hecho conlleva efectos juridicos bastante perniciosos para el menor ya que le impediria disponer de

9 Véase Duran Ruiz, F. J. (2021). Los menores extranjeros no acompafiados desde una perspectiva juridica, social y de
futuro. Thomson Reuters Aranzadi. (p. 215).

91 Nos referimos al articulo 13 del Real Decreto 155/1996 de 2 de febrero por el que se aprueba el reglamento de ejecucion
de la Ley Orgéanica 7/1985 de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia, cuyo tenor literal es
muy similar al actual articulo 172 del CC.

92 Senovilla Hernandez, F. & Legaz Cervantes, F. (2009). Op. Cit. (pp. 111-112).

9 Los NNAMNA cumplen los requisitos y motivos legales para ser declarados menores en situacion de desamparo
establecidos en el articulo 18.2 LOPJM; y pueden subsumirse en la definicion genérica de desamparo del articulo 172.1
del CC. Puesto que los NNAMNA, debido a la ausencia de los adultos legalmente responsables de su guarda, son
declarados en desamparo una vez comprobada dicha situacion.

9 Véase Duran Ruiz, F. J. (2021). Los menores extranjeros no acompafiados desde una perspectiva juridica, social y de
futuro. Thomson Reuters Aranzadi. (p. 237).

95 Péase Duran Ruiz, F. I. (2021). Op. Cit. (p. 236).

96 El efecto automatico que conlleva una declaracion administrativa de desamparo es la tutela publica ex lege del NNAMNA
que se encuentra en tal situacion por parte de la Entidad Publica de Proteccion de la Infancia del territorio en que haya
sido localizado. Véase Senovilla Hernandez, F. & Legaz Cervantes, F. (2009). Los menores extranjeros no acompafiados
en Europa. Fundacion Diagrama-Intervencion Psicosocial. (p. 134).

97 Pues no se procede a su declaracion de desamparo y consecuente asuncion de su tutela administrativa.
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documentacion que avalase su estancia en nuestro pais, como interno en un centro de proteccion. La
provisionalidad en la que quedan los menores inmigrantes en los centros de acogida ocasiona ademas
multiples inconvenientes burocraticos a la hora de conseguir que disfruten determinadas prestaciones
sociales y educativas ya que éstos carecen en muchos de los casos de la documentacion requerida en las
diferentes normas reguladoras®®. No obstante, esta cuestion parece haberse solucionado parcialmente
tras la reforma de 2015% del sistema de proteccion de menores con la reforma del art. 14 LOPJM y la
nueva regulacion de la guarda provisional, que afecta directamente a los NNAMNA y que procedemos
a analizar en el apartado dedicado a Asuncion de la tutela por parte de las AAPP.

Resulta interesante mencionar el reciente y polémico Protocolo territorial de la CCAA de
Canarias'® de 2024, que fue impugnado posteriormente por la sentencia N° 43/2025 de 12 de febrero de
2025 del TC. Dicho acuerdo del Gobierno de Canarias afectaba a la declaracion de desamparo de
NNAMNA, al excluir de su ambito de aplicacion a aquellos que hubieran sido rescatados por el Estado
en el mar o interceptados por la Guardia Civil y la Policia Nacional a su llegada a la costa. Segun el
protocolo territorial autonémico aprobado, estos menores no eran considerados en situacion de
desamparo, ya que se entendia que estaban bajo la atencidon inmediata del Estado, el cual asume
responsabilidades internacionales de rescate y competencias de control de fronteras. Ello implicaba que
la CCAA de Canarias no asumia su competencia en materia de proteccion de menores para estos casos
especificos.

2.4.3 Fase Tercera de Decision

Esta fase tercera de decision se encuadra en la busqueda de “una solucion duradera'®'” para

NNAMNA. Esto es, la eleccion de si el NNAMNA debe ser repatriado o permanecer en el pais de
acogida. Para ello, se debe valorar las circunstancias individuales'*> del NNAMNA y atender al ISM.

2.4.3.1 Retorno al pais de origen

La normativa especifica de Extranjeria (ex articulo 35 de la de la LOEX; y de los articulos 167 a
171 del RLOEX) establece como solucién prioritaria el retorno de los menores no acompafiados que se
encuentren en Espafa, bien para reunirse con su familia o bien para ser puestos a disposicion de los
servicios de proteccion de su pais de origen'®.

A pesar de la preferencia legal en favor de la repatriacion'®, solamente un niimero limitado de
menores es efectivamente reagrupado'®’.

98 Véase Duran Ruiz, F. J. (2021). Op. Cit. (p. 236).

99 Véase Duran Ruiz, F. J. (2021). Los menores extranjeros no acompafados desde una perspectiva juridica, social y de
futuro. Thomson Reuters Aranzadi. (p. 237).

100 Esto es, la “Resolucion de 10 de septiembre de 2024, por la que se establece el Protocolo territorial de recepcion de
menores extranjeros migrantes no acompafiados en la Comunidad Autéonoma de Canarias”.

101 Véase A/HRC/13/21/Add.4. (9 de febrero de 2010). Consejo de Derechos Humanos. Informe del Representante del
Secretario General sobre los derechos humanos de los desplazados internos, Walter Kélin. Marco de soluciones duraderas
para los desplazados internos. (p. 7).

102 Este an4lisis individualizado es particularmente importante a fin de poder identificar a los NNAMNA en situacion de
proteccion internacional y que por tanto deben solicitar asilo en el Estado espaiiol.

103 Péase Duran Ruiz, F. J. (2021). Los menores extranjeros no acompafiados desde una perspectiva juridica, social y de
futuro. Thomson Reuters Aranzadi. (p. 138).

104 En el Informe de 2002, el Defensor del Pueblo manifestaba que parece cuestionable que en todos los casos la reintegracion
a la unidad familiar y la convivencia con su entorno pueda configurarse de manera aprioristica como la mejor de las
alternativas posibles, para todos los menores. Defensor del Pueblo (DP). (2002). Informe Anual al Parlamento. DP. (p.
378).

105 “Respecto a los expedientes de repatriacion de menores, durante el afio 2023 se ha tramitado por la Fiscalia de Menores
de Almeria, 1 expediente de repatriacion con resultado favorable a la repatriacion”. Véase Fiscalia General del Estado
(FGE). (2024). Memoria elevada al Gobierno de S.M. del afio 2024. Cap. III. (Fiscales coordinadores/as y delegados/as
para materias especificas). Apdo. 4. (Trata de personas y extranjeria). Pto. 7 (Menores extranjeros no acompafiados).
FGE. (p. 652).
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Para resolver si el menor debe reintegrarse con su familia en su pais de origen o si es mas
conveniente para su interés que permanezca en Espafia, se inicia un procedimiento en que las distintas
Administraciones competentes deberan averiguar cudl es la identidad real del menor inmigrante cuales
son sus circunstancias personales y socio-familiares. La decision sobre la repatriacion del menor
inmigrante o su permanencia en Espafa estard intimamente ligada a dicha informacion. Es decir, la
investigacion de las circunstancias personales y socio-familiares del menor como base de la decision.

El articulo 191 del RLOEXx dispone que la competencia sobre el procedimiento de repatriacion
del menor extranjero no acompafado recae en las Delegaciones y Subdelegaciones del territorio donde
se halle el domicilio del menor, incluyendo la practica de las actuaciones informativas previas y, en su
caso, la incoacidn, tramitacion y resolucion del procedimiento de repatriacion.

El criterio que se podria emplear para determinar si procede la repatriacion de un menor o no, a
nuestro entender, es la circunstancia de desamparo del menor en su pais de origen, aplicando para saber
si existe tal situacion los parametros que determinan la declaracion de desamparo de un menor y la
asuncion de su tutela por la administracion publica establecidos en la normativa autonémica de
proteccion de menores.

No obstante, en muchos casos se constata que los Servicios de Proteccion de Menores de los
paises de origen de los MENA son insuficientes, estan faltos de medios y la asistencia prestan es precaria,
o incluso inexistente debido a razones culturales, por lo que no garantizan la adecuada proteccion de los
menores ni aconsejan su repatriacion en este sentido.

La obtencion de informacion sobre el menor y su familia se ve totalmente truncada en los casos
de menores inmigrantes cuyo pais de origen por circunstancias sociales, econdmicas, politicas o de otra
indole, no facilita a las autoridades espafiolas la informacion necesaria para acreditar que, en el caso de
proceder a la repatriacion del menor no existe riesgo o peligro para la integridad del menor, de su
persecucion o de sus familiares. La Memoria de la FGE de 2014, recogia que “los problemas para que
prospere cualquier repatriacion estdn vinculados a la falta de colaboracion de las autoridades consulares
del Estado de origen del menor que determinan invariablemente la caducidad del expediente
administrativo'%”.

Resulta relevante la mencion de dos sentencias del TC'"” de fecha del 22 de diciembre de 2008.
En ellas, se reconocieron a menores de origen marroqui el derecho a oponerse judicialmente a su
repatriacion, al tener “capacidad y madurez suficiente” para impugnar ante la Justicia todas aquellas
decisiones que perjudiquen sus intereses. Este fallo del TC'% reviste gran importancia para la defensa
juridica de los derechos y libertades de los NNAMNA; contribuyendo a garantizar a partir de 2008 el
derecho a la tutela judicial efectiva de los NNAMNA tutelados por la AAPP, que hasta ese momento
carecian de capacidad procesal para recurrir decisiones contrarias a sus intereses sin el consentimiento
de sus tutores.

En la actualidad, los NNAMNA viven en una situacion de inseguridad permanente, puesto que
se prevé la posibilidad de repatriacion incluso después de haberse decidido su permanencia en Espana y
haber obtenido una autorizacion de residencia.

2.4.3.2 Asuncion de la tutela por parte de las Administraciones Publicas (AAPP)

106 Duran Ruiz, F. J. (2021). Los menores extranjeros no acompafiados desde una perspectiva juridica, social y de futuro.
Thomson Reuters Aranzadi. (p. 233).

107 Sentencia N° 183/2008. (22 de diciembre de 2008). Tribunal Constitucional. Sala Primera. Recurso de amparo N° 3319-
2007. (pp. 8); Sentencia N° 184/2008. (22 de diciembre de 2008). Tribunal Constitucional. Sala Primera. Recurso de
amparo N° 3321-2007. (pp. 6).

108 En este punto, dedicamos un breve homenaje a la figura del abogado espafiol Juan Ignacio de la Mata Gutiérrez, que
recibi6 en 2009 el Premio Derechos Humanos que concede anualmente el Consejo General de la Abogacia Espaiiola, por
su contribucion al fortalecimiento de las garantias del menor en los procesos de repatriacion.
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Es importante precisar que, ademds de las propias CCAA, existe la posibilidad de que
organizaciones no gubernamentales, fundaciones y entidades dedicadas a la proteccion de menores

puedan asumir la tutela ordinaria (bajo convenios celebrados entre aquellas entidades y la AGE y las
CCAA)'®,

En este apartado debemos poner de relieve una nueva y particular clase de guarda, imprescindible
para atender situaciones de urgencia que se dan en los NNAMNA'!. Ademds de prestar atencion
inmediata al NNMNA, la guarda provisional tiene como objeto la practica de las diligencias precisas
para identificar al menor; investigar sus circunstancias; y proceder en su caso a la declaracion de la
situacion de desamparo con la consecuente asuncion de la tutela; o a la promocion de la medida de
proteccion procedente; o bien a promover la constitucion de la tutela ordinaria'!! (si existieran personas
que, por sus relaciones con el menor o por otras circunstancias, pudieran asumir la tutela en interés de
este).

La asuncion de esta guarda no requiere ni de la voluntad de los titulares de la representacion legal
del menor, ni de la declaracion de desamparo, por lo que resulta idonea para que la Administracion
autondmica asuma, con respaldo normativo la proteccion de los menores extranjeros no acompafiados
en un primer momento. La EEPP no asume la tutela del menor, sino Gnicamente su guarda mediante el
acogimiento familiar o residencial!!2. No obstante, el CC no fija un plazo maximo para la realizacion de
tales diligencias, sino que unicamente dispone en su articulo 172.4 CC que se realizaran en “el plazo
mas breve posible”. El legislador debi6 haber establecido limites temporales para evitar que se generen
situaciones de inseguridad juridica o indefension!!>.

Por ultimo, en relacion a los abandonos voluntarios de los NNAMNA de los recursos de acogida,
el PMA dispone lo siguiente: “La fuga o abandono del menor del Centro de proteccion de menores que
tuviera asignado para residir no serd considerada causa de extincion de la tutela, que deberd seguir
ejerciéndose para la localizacion del menor o para el caso que apareciere!!*”.

2.4.4 Fase Cuarta de Ejecucion
2.4.4.1 Autorizacion de Residencia y Nacionalidad

En el articulo 172 del RLOEX se regula la residencia de los NNAMNA; y de los articulos 173 a
174 se establece una solucion legal a la polémica fase correspondiente al acceso a la mayoria de edad
del NNAMNA (en el supuesto de concurrencia o no de autorizacién de residencia). Abordando la
cuestion de la autorizacion de residencia de los MENA resulta fundamental la referencia que se hace en
la LOPJM a estos menores en el apartado 4 del articulo 1, donde se establece que: Cuando la Entidad
Publica asuma la tutela de un menor extranjero que se encuentre en Espana, la Administracion General
del Estado le facilitara, si no la tuviere, a la mayor celeridad, y junto con la presentacion del certificado
de tutela expedido por dicha Entidad Publica, la documentacion acreditativa de su situacion, y la

109 £x apartado 11 del articulo 35 sobre “Menores no acompafiados” de la LOEx. Dicho precepto se introdujo en la actual
redaccion del articulo 35 de la LOEx con la modificacion de la Ley Orgénica 2/2009, de 11 de diciembre; y tras la crisis
migratoria del afio 2006 (la denominada crisis de los cayucos). Su normativizacion contribuy6 a descongestionar los
servicios de proteccion mas tensionados de Canarias, Ceuta y Melilla.

"0 Véase Duran Ruiz, F. J. (2021). Los menores extranjeros no acompafiados desde una perspectiva juridica, social y de
futuro. Thomson Reuters Aranzadi. (p. 258).

"1 Véase Duran Ruiz, F. J. (2021). Op. Cit. (pp. 223-224).

"2 Véase Duran Ruiz, F. J. (2021). Op. Cit. (p. 223).

13 Véase Duran Ruiz, F. J. (2021). Op. Cit. (p. 224).

114 Ante tales abandonos o fugas de los centros, una actuacion muy criticable por parte de las CCAA era proceder al archivo
directo del expediente relativo al menor en la Comunidad respectiva al centro donde se encontraba acogido el menor. Esto
resulta muy grave puesto que tiene como efecto que se extinga la tutela asumida por la Administracion o bien la guarda,
eximiéndose la Administracion competente desde ese momento de cualquier responsabilidad respecto del menor. Este ha
sido uno de los motivos de la reforma legislativa del sistema de proteccion de menores. Véase Duran Ruiz, F. J. (2021).
Los menores extranjeros no acompaifiados desde una perspectiva juridica, social y de futuro. Thomson Reuters Aranzadi.
(p. 242).
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autorizacion de residencia, una vez que haya quedado acreditada la imposibilidad de retorno con su
familia o al pais de origen, y segun lo dispuesto en la en la normativa vigente en materia de extranjeria
e inmigracion.

Por otro lado, el propio articulo 35.4 de la LOEx establece que los efectos de la autorizacion de
residencia se retrotracran al momento en que éste fue puesto a disposicion de los servicios de
proteccion!!®. Asi, se reconoce implicitamente entonces que el menor se encuentra bajo la proteccion
del organismo competente desde el momento en que ha quedado bajo su influencia y que durante la
primera fase de atencion se considera que la residencia del menor es regular''®. A pesar de que la
permanencia en Espafia de los menores extranjeros no acompanados que quedan bajo control de los
servicios de proteccion se considera regular, éstos habran de esperar mucho mas tiempo para poder ver
materializada tal regularidad en una verdadera autorizaciéon de residencia, y muchas veces alcanzaran su
mayoria de edad sin contar con la misma'!’.

Sin embargo, resulta preocupante el nuevo parrafo afiadido en este precepto (92.5 del RLOEX)
segun el cual “el hecho de que se haya autorizado la residencia no serd impedimento para la repatriacion
del menor, cuando posteriormente pueda realizarse conforme a lo previsto en este articulo”. Esta
insistencia del legislador por reservarse la posibilidad de poder llevar a cabo una repatriacion, incluso
tras la obtencion de una documentacion por parte del menor, podria interpretarse que busca priorizar el
control del flujo migratorio de menores frente a la salvaguarda de los compromisos internacionales de

derechos humanos y de la infancia a los que Espaia voluntariamente se ha adherido'®,

Una cuestion importante que recoge dicho articulo 35.7 LOEX es la siguiente afirmacion: la
ausencia de autorizacion de residencia no impedira el reconocimiento y disfrute de todos los derechos
que le correspondan por su condicion de menor. Ademas, el articulo 196 RLOEX relativo a la residencia
de los NNAMNA dispone en su apartado 1 lo siguiente: Una vez haya quedado acreditada la
imposibilidad de repatriacion del menor, y en todo caso transcurridos nueve meses desde que el menor
haya sido puesto a disposicion de los servicios competen-es de proteccion de menores, se procedera a
otorgarle la autorizacion de residencia a la que se refiere el articulo 35.7 de la Ley Organica 4/2000,
de 11 de enero.

Una precision importante es que la LOPJM establece la obligacion de que la Administracion del
Estado conceda al menor una autorizacion de residencia “a la mayor celeridad” una vez que la Entidad
publica de proteccion de menores autonémica ha asumido su tutela y entregado certificado de la misma.
Esto implica que no se podra conceder al menor la autorizacion de residencia hasta que no se haya
declarado formalmente su situaciéon de desamparo, puesto que mientras tanto la Entidad ptblica habra

asumido su guarda provisional, no su tutela'!®.

115 Senovilla Hernandez, F. & Legaz Cervantes, F. (2009). Los menores extranjeros no acompafiados en Europa. Fundacién
Diagrama-Intervencion Psicosocial. (p. 148).

18 A modo de sintesis, un NNAMNA se halla en situacién administrativa irregular cuando: A) No tiene autorizacién de
residencia ni solicitud de asilo en trdmite. B) Esta bajo tutela, pero la Administracién no ha tramitado su autorizaciéon en
el plazo legal de 9 meses. C) Ha cumplido 18 afios sin haber obtenido o renovado la autorizacidén y tampoco tiene otro
permiso o estatuto de proteccion. Por tanto, si alcanza la mayoria de edad sin autorizacion de residencia puede ser objeto
de un procedimiento administrativo sancionador que conlleve la expulsion del pais.

"7 fdem.

18 Senovilla Hernandez, F. & Legaz Cervantes, F. (2009). Op. Cit. (p. 149).

119 Por otra parte, no se introduce la obligacion de celeridad en cuanto a la asuncién de la tutela (es decir, la declaracion de
desamparo), por lo que sigue existiendo una via para retrasar la documentacion del menor desde las AAPP. Véase Duran
Ruiz, F. J. (2021). Los menores extranjeros no acompafados desde una perspectiva juridica, social y de futuro. Thomson
Reuters Aranzadi. (p. 256).
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En lo tocante a la nacionalidad, resulta paradojico que para el NNAMNA resulte mas sencillo
conseguir la nacionalidad espafiola que la situacion de residencia permanente, segun lo dispuesto en el
articulo 22.2 letra c) del CC'?°.

Por ultimo, la entidad publica puede y debe pedir la nacionalidad para los menores bajo su tutela
efectiva una vez que tengan ese afo de residencia legal en Espafa o al menos facilitarles la informacion
sobre esta posibilidad y los beneficios de todo orden que implica para el menor!'2!.

3. CONCLUSIONES FINALES

Con la promulgacion del Real Decreto Ley N°2/2025; el Real Decreto N°658/2025; asi como el
Real Decreto N°743/2025 estamos asistiendo probablemente a un cambio de paradigma en las relaciones
intergubernamentales entre la AGE y las Comunidades y Ciudades Autonomas en el Estado espafiol. Es
decir, ante la quiebra de los principios de solidaridad, cooperacion interterritorial y lealtad
constitucional; estamos asistiendo a una transicion de modelo de relaciones basado en la imposicion y
la obligatoriedad'??; lo cual supone una merma del caracter descentralizado del Estado espafiol y la
desnaturalizacion del mismo como Estado de Autonomias establecido en la CE'%.

El Real Decreto Ley N° 2/2025 del 18 de marzo de 2025 de la Jefatura del Estado instaura una
formula de solidaridad equitativa, que pondera el esfuerzo realizado por cada territorio en la atencion a
las personas menores de edad extranjeras no acompafiadas para la redistribucion de aquellas de los
territorios mds saturados hacia otras comunidades y ciudades auténomas'?*,

Esta formula de solidaridad equitativa responde al mismo planteamiento del sistema de las
Contribuciones Determinadas a Nivel Nacional (CDN) para hacer frente al cambio climatico (Acuerdo
de Paris del 12 de diciembre de 2015); por medio de las CDN se determina el compromiso individual de
cada pais en la reduccion de los gases de efecto invernadero. En atencion a su capacidad estatal, niveles
previos de contaminacion generados y las medidas de mitigacion implementadas. Por tanto, se pone de
manifiesto que tanto en la lucha contra el calentamiento global como en materia de inmigracion con la
gestion de los NNAMNA prevalece el enfoque basado en las capacidades individuales y la
intersolidaridad entre entidades. Lo que demuestra que ante los problemas colectivos que sufre la
sociedad actual triunfan las soluciones multilaterales, consensuadas y solidarias.

La situacién deja en evidencia no soélo el extraordinario'” aumento de las llegadas de los

NNAMNA a las fronteras espanolas en los tltimos afios; asi como la considerable presion migratoria

120 A efectos de adquirir la nacionalidad, el articulo 22.2 C) del CC reduce el plazo general de residencia legal de diez a un
afio si se esta o se ha estado sometido legalmente a la tutela, guarda o acogimiento de un ciudadano o institucion espaifioles
durante dos afios consecutivos.

Situacion en la que pueden encontrarse muchos NNAMNA. Duran Ruiz, F. J. (2021). Los menores extranjeros no
acompafiados desde una perspectiva juridica, social y de futuro. Thomson Reuters Aranzadi. (p. 263).

121 Véase Duran Ruiz, F. J. (2021). Los menores extranjeros no acompafiados desde una perspectiva juridica, social y de
futuro. Thomson Reuters Aranzadi. (p. 268).

122 De acuerdo al FJ 5 de la STC 86/2014 de 29 de mayo en relacion con el principio de coordinacion interterritorial: “(...)
hemos destacado tanto su caracter necesario en un Estado descentralizado como el nuestro, como su relacion con la idea
de la voluntariedad, frente a la vinculacion de la coordinacion con la de la imposicion u obligatoriedad”.

123 El titulo VIII de nuestra Constitucion establece un Estado descentralizado con una distribucion de competencias entre el
Estado, las comunidades y ciudades auténomas y las entidades locales. Ademas, los principios de colaboracion,
cooperacion y coordinacion entre las distintas entidades que integran nuestro Estado compuesto garantizan la adecuada
actuacion de los distintos sujetos de nuestro modelo territorial.

124 BOE-A-2025-5404. (19 de marzo de 2025). Jefatura del Estado. Real Decreto-ley 2/2025, de 18 de marzo, por el que se
aprueban medidas urgentes para la garantia del interés superior de la infancia y la adolescencia ante situaciones de
contingencias migratorias extraordinarias. BOE num. 67. (pto. 7 del Predmbulo). (p. 6).

25 Hay que poner de manifiesto que determinadas entidades asociativas de defensa de los NNAMNA denuncian que las
instituciones “tienden a maximizar cuantitativamente el fendmeno con el fin de crear alarma y justificar sus politicas
restrictivas (...)”. Es decir, estan denunciando la instrumentalizacion de la denominada doctrina del shock y el paradigma
de la securitizacién de fronteras.Senovilla Hernandez, F. & Legaz Cervantes, F. (2009). Los menores extranjeros no
acompafiados en Europa. Fundacién Diagrama-Intervencion Psicosocial. (p. 112).
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que viven los territorios fronterizos mas tensionados (v. gr. Canarias, Ceuta y Melilla); sino también un
escenario de escasez de recursos, financiacion y medios del sistema de acogida espafiol para afrontar los
desafios de la realidad migratoria actual.

No obstante, en 2025 se han venido acometiendo grandes avances en la gestion de la crisis
migratoria'?6, y en los proximos afios previsiblemente el Estado espafiol evolucionara hacia un sistema
de acogida mas robusto, eficaz y plenamente garantista con el interés superior de los NNAMNA en el
plano de proteccion de menores y la proteccion internacional.

Resulta necesario la adopcion de un enfoque especifico que esté basado en los derechos y
libertades, particularidades y sensibilidades de los NNAMNA en la formulacion de politicas publicas y
el diseno normativo. Un ejemplo seria conceder prioridad a las solicitudes de proteccion internacional
interpuestas por NNAMNA!?7 en cumplimiento del ISM; en tanto los menores no acompafados
constituyen un grupo especialmente vulnerable en los procedimientos de asilo, debido a su edad y falta
de un representante legal.

A modo de lege ferenda debemos poner en relacion el articulo 10.4 LOPJM con el articulo 35.7
LOEx, y proponer dos posibles reformas simultaneas (y, en caso de no producirse la Reforma I, optar
por la Reforma II).

=> Reforma 1. Modificacién del articulo 10.4 LOPJM y disponer que se entregue el permiso de
residencia desde el primer contacto con el menor (es decir, en la fase de guarda provisional en la que se

proporciona atencion inmediata), no solo cuando la Entidad Ptblica asume la tutela'?®.

=> Reforma II. Modificacion del articulo 35.7 LOEXx para considerar regular a todos los efectos
también cuando obtiene la residencia en la fase de guarda provisional; o al menos, que se considere
igualmente regular la situacion del menor bajo la guarda provisional de la Entidad Publica, sin necesidad
de que aquella asuma la tutela del menor (si no es posible la modificacion del apartado 4 del articulo 10
LOPJM).

De todas maneras, consideramos que en lo relativo a la documentacion de los NNAMNA debe
procederse, sino se obtiene el pasaporte para el menor o la cédula de Inscripcion en su defecto, a declarar
al menor en desamparo por la Comunidad Auténoma a la mayor brevedad posible; asumiendo su tutela
y, en consecuencia, a otorgarle la autorizacion de residencia a partir de los 3 meses de la puesta a
disposicion del menor, pero nunca con posterioridad al plazo de nueve meses establecido en la LOEx'?.

En otro orden de cosas, quisiéramos aportar la siguiente reflexion relevante en relacion al sistema
de acogida de los NNAMNA. El cual, afirmamos categoricamente, es un sistema protector de la infancia
migrante no acompafnada. A diferencia de muchos sectores de la opinion publica reacios al reparto de
menores entre CCAA y su integracion espafiola, que tienden a considerar la acogida de los NNAMNA
como un despropdsito que agota injustificadamente los recursos publicos, asi como “una suerte de
sistema asistencial extraterritorial, que invita a los menores a arriesgar su integridad fisica para entrar en
Espana irregularmente, beneficiando a las mafias de trafico de personas y sin dar solucién al problema
de la falta de oportunidades y desigualdades en sus paises de origen'*?”.

126 Se ha construido toda una arquitectura normativa con el fin de dar respuesta a la crisis de saturacion de recursos y
hacinamiento de los NNAMNA en Canarias, Ceuta y Melilla, mediante la aprobacion del Real Decreto Ley N° 2/2025 de
18 de marzo; Real Decreto N° 658/2025 de 22 de julio; y el Real Decreto N°743/2025 de 26 de agosto.

127 ACNUR. (2025). ACNUR presenta recomendaciones y pide responsabilidad compartida para reforzar la proteccion de
nifias y nifios refugiados no acompafiados. Acnur.org. https://www.acnur.org/es-es/noticias/comunicados-de-
prensa/acnur-presenta-recomendaciones-y-pide-responsabilidad-compartida.

128 Si bien es razonable pensar que el otorgamiento del permiso de residencia desde el momento de la guarda provisional
resulta un tanto precipitado.

129 Duran Ruiz, F. J. (2021). Los menores extranjeros no acompafiados desde una perspectiva juridica, social y de futuro.
Thomson Reuters Aranzadi. (pp. 308).

130 Duran Ruiz, F. J. (2021). Los menores extranjeros no acompafiados desde una perspectiva juridica, social y de futuro.
Thomson Reuters Aranzadi. (p. 234).
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Sin embargo, debemos reconocer que un elemento de este pensamiento si que es cierto, y es que
la acogida por si misma no soluciona la falta de oportunidades y desigualdades que sufren los NNAMNA
(la principal causa de expulsion de sus hogares). Para una soluciéon radical que desemboque en una
mejora significativa y a largo plazo en la calidad de vida de los NNAMNA, la situacion socioecondmica
en los paises de origen debe tornarse mas favorable. En relacion con esto, los paises econdmicamente
mas avanzados tenemos una responsabilidad y obligacion moral debido a la herencia ex-colonial del
pasado (v. gr. Espana) de apoyar con recursos humanos, econdmicos y tecnologia a los paises emisores
de NNAMNA. Para garantizar la permanencia de los NNAMNA dentro de sus respectivos paises de
procedencia, y asegurar el desarrollo de su proyecto de vida dentro de los, mismos (en lugar de invertir
esfuerzos, por ejemplo, en suscribir mas acuerdos bilaterales de repatriacion, tales como los de Senegal
o Marruecos).

En este punto hacemos una reivindicacion de la figura de los mediadores interculturales, y su
importante papel en el sistema de acogida de los NNAMNA. En el orden administrativo es habitual que
se produzcan retrasos en la documentacion que perjudican las posibilidades de regularizacion e
integracion de los NNAMNA, especialmente cuando estan cercanos al cumplimiento de la mayoria de
edad. Es necesario agilidad en los tramites y para ello es necesario, especialmente cuando el menor llega
sin ningun o con muy conocimiento de espafiol, la existencia de los mediadores interculturales.
Desgraciadamente estos no se han incorporado en la mayoria de los centros o al no ser personal fijo han
desaparecido en el periodo de dificultades economicas'3!. Asi pues, ponemos de manifiesto la necesidad
de adoptar una legislacion especifica protectora en el ambito estatal que pueda uniformizar las
condiciones, protocolos y procedimientos de proteccion que el conjunto de las CCAA estan prestando a
los NNAMNA!2, Por ultimo, debemos pone de relieve la idoneidad de la figura del acogimiento
familiar'*® para el proposito de otorgar al NNAMNA un entorno de mayor estabilidad, seguridad, arraigo
y apego'**. La evidencia psicosocial muestra que la incertidumbre y los cambios de recurso se asocian a
malestar emocional y dificultan el arraigo; mientras que la estabilidad favorece vinculos de apego,
mejores trayectorias de integracion y favorece el correcto desarrollo cognitivo, personal y emocional del
NNAMNA!®® Sin embargo, la realidad es que en el caso de los NNAMNA el acogimiento familiar
resulta minoritario o residual, primando el residencial o institucional'*®. De hecho, los acogimientos
residenciales supusieron en el afio 2018 el 98% del total de medidas de proteccion adoptadas en relacion
con los NNAMNA (cuyo nimero ascendia a 9506 menores) frente a la reducida cifra de 184
acogimientos familiares durante ese mismo afio'*’.

131 Durén Ruiz, F. J. (2021). Op. Cit. (p. 225).

132 Duréan Ruiz, F. J. (2021). Op. Cit. (p. 137).

133 Hay que poner de manifiesto que el acogimiento residencial (también denominado familiar) constituye una alternativa
cuando han fracasado, o resultan inviables los apoyos o actuaciones para mantener al menor en su medio familiar de
origen, en los términos establecidos por el articulo 172 del CC. La regulacion legal de este especifico modelo de
acogimiento se encuentra en el articulo 173 y 173 bis del CC, asi como en el articulo 20 y 20 bis de la LOPJM; y forma
parte de una de las posibilidades en las que puede consistir la busqueda de “soluciones duraderas”. A este respecto, véase
A/HRC/13/21/Add.4. (9 de febrero de 2010). Consejo de Derechos Humanos. Informe del Representante del Secretario
General sobre los derechos humanos de los desplazados internos, Walter Kélin. Marco de soluciones duraderas para los
desplazados internos. (p. 7).

134 Hay que tener presente que el acogimiento familiar satisface uno de los criterios de aplicacion del ISM recogidos en el
apartado 2 del articulo 2 de la LOPJM, a saber: Promover soluciones estables que favorezcan su integracion y desarrollo
en la sociedad.

135 Es importante tener en cuenta que un importante nimero de NNAMNA son menores de muy reducida edad. En un
momento de su desarrollo muy prematuro, abandonan su entorno mas cercano y se ven obligados a enfrentar un contexto
desconocido y desafiante para ellos, en constante disonancia cognitiva. Ello puede perjudicar gravemente su adecuado
crecimiento durante la infancia, e incluso producir secuelas en la adultez que impidan la emancipacion e impacten en la
calidad de vida. En este sentido, el modelo de acogimiento familiar garantiza un espacio estable, seguro y de atencion.
Una opcioén idonea para los NNAMNA.

136 Duran Ruiz, F. J. (2021). Los menores extranjeros no acompafiados desde una perspectiva juridica, social y de futuro.
Thomson Reuters Aranzadi. (p. 257).

137 Observatorio de la Infancia. (2018). Boletin N° 21 de datos estadisticos de medidas de proteccion a la infancia. Datos
2018. Direccién General de Derechos de la Infancia y de la Adolescencia. (p. 38).
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5. ANEXO

5.1 Figuras

Interés

superior
del nifio

Figura 1. Adaptado de Oficina Europea de Apoyo al Asilo (EASO). (2019). Guia prdctica de la EASO
sobre el interés superior del nifio en los procedimientos de asilo. EASO. (p. 19). Licencia Creative
Commons.
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Figura 2. La situacion de abandono voluntario de los NNAMNA del Sistema de Proteccion de
Menores (SAPM) en el ario 2013 y 2022. Elaboracion propia a partir de datos del Observatorio de la
Infancia (Direccion General de Derechos de la Infancia y de la Adolescencia) y la Fiscalia General del
Estado (FGE). Licencia Creative Commons.

Acceso de los MENAS al Sistema de Proteccion a la Infancia

Figura 3. Adaptado de De Miguel, M. & Herrero, A. (2012). Propuesta de uso del analisis de
redes de actores de politicas publicas para la gestion de la integracion de los Menores Migrantes No
Acompariados (MINA). Estudio de caso de la Comunidad Valenciana. Revista sobre la infancia y la
adolescencia. Num. 3. (p. 80). Licencia Creative Commons.
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