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I.  Introducción.

Por menores inmigrantes o extranjeros no acompañados (MINA o MENA, son los acrónimos con los que a menudo se les alude) entendemos los niños y adolescentes menores de 18 años que se encuentran fuera de su país de origen y que están separados de ambos padres o de quien, por ley o costumbre, los tenga a su cargo. Se trata, por tanto, de menores extranjeros que no están acompañados por ninguna persona responsable de su guarda y custodia.


La presencia de estos menores en nuestro país era, antes de la década de los noventa del siglo pasado, mínima. Sin embargo, el número de menores inmigrantes no acompañados ha ido desde entonces en aumento, planteándose un problema social que precisa una respuesta institucional y social adecuada.


Los menores inmigrantes no acompañados tienen una doble condición: la de extranjeros en situación irregular, normalmente indocumentados, y la de menores de edad. Si de por sí los menores representan uno de los colectivos más vulnerables de la sociedad, su condición de extranjeros en situación irregular empeora todavía más su situación. Además, desde el punto de vista jurídico, esta doble condición comporta la aplicación de dos normativas diferentes: la de extranjería y la de protección de la infancia.   


En España, la normativa vigente aplicable a los extranjeros viene dada por la LO 4/2000, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en España y su Integración Social (en adelante LEX), reformada por LO 8/2000, LO 11/2003, LO 14/2003 y LO 2/2009, y por su Reglamento de Ejecución RD 2393/2004 (en adelante REX), reformado por RD 1162/2009. Con relación a la repatriación de menores inmigrantes no acompañados, debe también tomarse en consideración la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de la UE, relativa a los procedimientos y normas comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros países que se encuentren ilegalmente en su territorio. 

Sin embargo, a los menores inmigrantes, en cuanto menores de edad, les son también de aplicación, como a cualquier otro menor, los tratados internacionales ratificados por España, en especial la Convención de Naciones Unidas sobre los Derechos del Niño, de 1989, y la Carta Europea de los Derechos del Niño, de 1992, así como la legislación nacional protectora de la infancia, constituida básicamente por la LO 1/1996, de Protección Jurídica del Menor. A nivel autonómico, podemos citar, entre otras, la Ley 12/2008, de protección integral de la infancia y la adolescencia de la Comunitat Valenciana.


En cualquier caso, los menores de edad, al margen de su nacionalidad, son titulares de derechos que no pueden conculcarse por la legislación de extranjería. El régimen jurídico aplicable a los menores inmigrantes tiene que tener en cuenta los derechos reconocidos por el Derecho Internacional Público en los tratados internacionales sobre la niñez y la adolescencia. En este sentido, muestra Constitución, en su art. 39.4, prescribe que “los niños gozarán de la protección prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos”.

De acuerdo con esta consideración de los menores de edad como sujetos de derechos específicamente reconocidos para ellos, y, en cuanto colectivo especialmente vulnerable, objeto de protección, analizaremos, en la segunda parte de este artículo, el proceso migratorio de un menor extranjero no acompañado. 

II.
Los derechos de los menores inmigrantes.

La LO 1/1996, de Protección Jurídica del Menor, dedica su Título I a los derechos los menores, señalando su art. 1 que dicha Ley y sus disposiciones de desarrollo son de aplicación a los menores de dieciocho años “que se encuentren en territorio español”. La Ley no distingue, por tanto, entre menores españoles y menores extranjeros, acompañados o no acompañados.


Estos menores de edad, según reza su art. 3, “gozarán de los derechos que les reconoce la Constitución y los Tratados Internacionales de los que España sea parte, especialmente la Convención de Derechos del Niño de Naciones Unidas y los demás derechos garantizados en el ordenamiento jurídico, sin discriminación alguna por razón”, entre otras, de nacionalidad. Señalando a continuación que dicha “Ley, sus normas de desarrollo y demás disposiciones legales relativas a las personas menores de edad, se interpretarán de conformidad con los Tratados Internacionales de los que España sea parte y, especialmente, de acuerdo con la Convención de los Derechos del Niño de Naciones Unidas”. Este precepto debe ponerse en relación con los artículos 10.2 y 39.4 de la Constitución.


En el Capítulo II de la LO 1/1996, intitulado Derechos del menor, se relacionan los siguientes: 1. Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen (art. 4); 2. Derecho a la información (art. 5); 3. Libertad religiosa (art. 6); Derecho de participación, asociación y reunión (art. 7); Derecho a la libertad de expresión (art. 8); Derecho a ser oído (art. 9). Por supuesto, no se trata de una lista de derechos cerrada y exhaustiva, pues, como hemos visto, los menores gozan de todos aquellos derechos reconocidos en la Constitución y los Tratados Internacionales.


Específicamente, con relación a los menores extranjeros, el art. 10.3 alude al derecho a la educación, y también a la asistencia sanitaria y a los demás servicios públicos cuando dichos menores se encuentren en situación de riesgo o bajo la tutela o guarda de una Administración pública, aclarando que gozarán de estos derechos “aun cuando no residieran legalmente en España”. Esta aclaración no era necesaria, dado que los artículos 1 y 3 no dejan resquicio de duda al respecto.


En la Comunidad Valenciana, Ley 12/2008, de 3 de julio, de protección integral de la infancia y la adolescencia de la Comunitat Valenciana, recoge, en su Título II (arts. 7 a 82), intitulado “Carta de Derechos del Menor de la Comunitat Valenciana”, un amplio y muy exhaustivo catálogo de sus derechos. La Ley también dedica un artículo específico a los “Menores extranjeros” (art. 63).


La LO 4/2000, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en España y su Integración Social, que, como se ha indicado, es de aplicación a los menores extranjeros, precisamente por su condición de inmigrantes, reconocía expresamente los derechos a la educación (art. 9) y a la asistencia sanitaria (art. 12). Esta legislación de extranjería en modo alguno puede restringir los derechos de los menores, reconocidos en los convenios internacionales y en la legislación nacional. En este sentido, es importante traer a colación la Sentencia del Tribunal Constitucional 236/2007, de 7 de noviembre, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad que interpuso el Parlamento de Navarra contra diversos preceptos de la LO 8/2000, que reformaba la LO 4/2000.

A nuestros efectos, en cuanto afecta a menores extranjeros, interesa destacar que la Ley pretendía limitar el derecho a la educación no obligatoria a los extranjeros “residentes”. El Alto Tribunal declaró dicha limitación inconstitucional. 


Con relación al derecho la tutela judicial efectiva de un menor inmigrante pendiente de expulsión, también el Tribunal Constitucional ha tenido la oportunidad de pronunciarse en sus Sentencias 183/2008 y 184/2008, de 22 de diciembre. 


Precisamente, la reforma de la LEX, operada por la LO 2/2009, viene justificada, entre otras razones, tal y como señala su Preámbulo, por la necesidad de incorporar a la LEX la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, dando para ello una nueva redacción acorde con la Constitución, a los artículos de la misma que se han declarado inconstitucionales. De este modo, el derecho a la educación de los menores extranjeros queda plenamente garantizado, tras la nueva redacción del artículo 9. También el derecho a la tutela judicial de los menores extranjeros no acompañados se recoge en el art. 35, relativo a los Menores no acompañados.


La LO 2/2009 modifica también el art. 14.2 relativo al Derecho a Seguridad Social y a los servicios públicos, incluyendo una excepción al requisito de la residencia, con relación a los extranjeros con discapacidad, menores de dieciocho años, que tengan su domicilio habitual en España.


Por último y como colofón, es destacable que el nuevo art. 35 mencione que “La ausencia de autorización de residencia no impedirá el reconocimiento y disfrute de todos los derechos que le correspondan por su condición de menor”. Por tanto, queda claro que los menores extranjeros, al margen de su situación administrativa en España, gozan de todos aquellos derechos reconocidos a la infancia y a la adolescencia en los convenios internacionales y en la legislación del Estado y de las CCAA.

III.  El proceso migratorio de un menor inmigrante no acompañado

Las fases del proceso migratorio de un menor inmigrante no acompañado, que daría comienzo en el mismo momento en que dicho menor es detectado en territorio español y que concluiría cuando se adopta una decisión administrativa definitiva sobre su situación, serían cuatro: a) la fase de intervención; b) la fase de investigación; c) la fase de decisión; y d) la fase de ejecución.


Si la decisión de la Administración del Estado con respecto a un menor inmigrante no acompañado es su repatriación, una vez ejecutada ésta, terminaría el iter migratorio de dicho menor. Ahora bien, este menor podría intentar volver a entrar en nuestro país y, si lo consiguiera, comenzaría de nuevo todo el proceso.


En caso de que se opte por la permanencia del menor inmigrante en España, el mismo debe ser objeto de protección, al margen de su nacionalidad, como cualquier otro menor que se encuentre en situación de desprotección social. A partir de este momento, la Administración competente es la Autonómica. 

1
Fase de intervención.


Normalmente los menores inmigrantes no acompañados son detectados en territorio español por los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, aunque también pueden ser localizados por particulares, ONGs, e incluso, en algunos casos, son ellos mismos los que acuden a los servicios sociales de Ayuntamientos o a los de protección de las CCAA, o a la misma policía. 

Ley LEX, tras su última reforma de 2009, contempla este momento en los apartados 3 y 4 de su art. 35.


La determinación de la edad es crucial, dado que la minoría de edad de la persona extranjera comportara su puesta “a disposición de los servicios competentes de protección de menores de la Comunidad Autónoma en la que se halle”, mientras que si el extranjero fuera mayor de 18 años, en cuanto inmigrante ilegal, sería abandonado a su suerte y podría ser objeto de expulsión en cualquier momento, siendo responsabilidad de la Administración Estatal.


Por lo tanto, en caso de duda acerca de la edad de una persona extranjera sin documentación, debe procederse a la determinación de ésta, siendo el responsable último para ordenar las prácticas periciales el Ministerio Fiscal. De acuerdo con la Circular 2/2006 de la Fiscalía General de Estado, “cabrá igualmente autorizar las pruebas de determinación de la edad cuando, pese a la exhibición de documentación, ésta presente indicios de falsedad, y simultáneamente existan dudas sobre si el extranjero efectivamente ha alcanzado los dieciocho años”. Estas pruebas deben realizarse lo más pronto posible.


El Grupo de Menores de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado es el encargado, a través de pruebas radiológicas oseométricas que se realizan en hospitales, de comprobar la minoría edad. Con relación a estas pruebas médicas, es importante remarcar que las mismas no ofrecen nunca una edad exacta, sino que fijan una horquilla entre cuyos extremos se situaría la verdadera edad de la persona, por lo que, como indica la Instrucción de la Fiscalía General del Estado 2/2001, “habrá 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 límite inferior de dicha horquilla”. Los problemas que plantea esta determinación de la edad ha duda lugar a la reciente Consulta sobre algunos aspectos relativos a los expedientes de determinación de la edad de los menores extranjeros no acompañados (Consulta de la Fiscalía General del Estado 1/2009).


Es importante también señalar que el 16 de febrero de 2010 se aprobó una proposición no de ley del Grupo Parlamentario Vasco, sobre disposición del Gobierno a instar al Fiscal General del Estado a que dicte instrucciones en donde consten criterios homogéneos y únicos para determinación de la edad para todas las fiscalías.

Si se constata que efectivamente estamos en presencia de un menor inmigrante, el Grupo de Menores lo trasladará, de acuerdo con un protocolo de derivación, al centro de protección autonómico que corresponda. A partir de este momento la responsabilidad con respecto a dicho menor pasará de la Administración Estatal a la Administración Autonómica competente en materia de protección de menores.


2
Fase de investigación.


 Una vez ha sido trasladado el menor inmigrante a un centro de protección de menores, debe procederse a averiguar su identidad y sus circunstancias personales y socio- familiares.

La finalidad de esta fase de investigación no es otra que la de proporcionar los elementos de juicio suficientes para adoptar una decisión sobre el futuro del menor inmigrante, a fin de procurar su repatriación a su país de origen o aquél donde se encuentren  sus familiares, o, en su defecto, facilitar su permanencia en España.  

 Sobre esta fase de investigación y el futuro del menor inmigrante no acompañante se manifestaba la LEX en el aparatado 3 del art. 35.

Comparando dicho apartado con el actual 5 del art. 35, podemos destacar que en la nueva redacción se recoge la obligación de la Administración del Estado de solicitar informe sobre las circunstancias familiares del menor, así como la mención del derecho del menor a ser oído en el procedimiento administrativo sobre su repatriación. Esta garantía, eso sí, se recogía en el REX, prescribiendo que la decisión final se tomara “después de haber oído al menor” (art. 92.4).  


Ha desaparecido, por el contrario, en la nueva redacción la referencia al principio de reagrupación familiar. De este modo, como aclara el mismo precepto, la repatriación del menor a su país de origen se puede llevar a cabo “bien mediante reagrupación familiar, bien mediante la puesta a disposición del menor ante los servicios de protección de menores”. Es criticable, sin duda alguna, esta omisión del principio de reagrupación familiar, pues claramente se está primando la repatriación, en lugar del interés del menor, por más que se condicione esa puesta a disposición ante los servicios de protección de menores de su país de origen al hecho de que se den “las condiciones adecuadas para su tutela por parte de los mismos”.

El REX, en su art. 92.4, en cambio, tras reproducir el aparato 3 del art. 35 LEX, ya preveía que, de acuerdo con el principio del interés superior del menor, la repatriación a su país de origen pueda acordarse tanto para la efectiva reagrupación familiar del menor, como para la adecuada tutela de los servicios de protección de menores del país de origen. Por tanto, el nuevo art. 35 LEX sigue los pasos de su Reglamento de desarrollo, pero con un matiz importante: se ha eliminado la referencia al principio de reagrupación familiar. 


  Por lo que respecta a la averiguación de la identidad del menor y sus circunstancias personales y socio-familiares, debemos poner en relación los apartados 5 y 10 del art. 35. El apartado 5 prevé que la Administración del Estado solicite informe sobre las circunstancias familiares del menor a la representación diplomática de su país. El apartado 10 (antiguo 5), por su parte, prescribe que los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado “adoptarán las medidas técnicas necesarias para la identificación de los menores extranjeros indocumentados, con el fin de conocer las posibles referencias que sobre ellos pudieran existir en alguna institución pública nacional o extranjera encargada de su protección”.

La Administración del Estado, por tanto, es la Administración competente en orden a la averiguación de los datos sobre el menor inmigrante que sean necesarios para adoptar una decisión sobre su retorno o permanencia en España En concreto, es la Comisaría General de Extranjería y Documentación la encargada de realizar las pesquisas tendentes a averiguar la identidad y las circunstancias personales y socio- familiares del menor inmigrante no acompañado. 


Sin embargo, lo más frecuente hasta la fecha es que la única información disponible sobre el menor extranjero indocumentado sea la que se obtiene por los Servicios de Protección de Menores de la respectiva Comunidad Autónoma (art. 62.4 REX), a través de entrevistas con el menor, en las que se utiliza un cuestionario tipo, y, en su caso, de contactos telefónicos con su familia. 

Sin duda alguna, en esta fase de investigación resulta crucial la colaboración de las autoridades de los países de origen de los menores inmigrantes no acompañados. Es muy importante, por tanto, establecer Acuerdos entre estos países y el Estado español para el retorno concertado de estos menores a su país de origen; acuerdos que deben ir más allá y abordar también la prevención de la inmigración ilegal de estos menores y su protección. En este sentido se pronuncia el apartado 1 del nuevo art. 35 de la LEX.


En la nueva redacción del art. 35, en su apartado 2, también se prevé que las CCAA puedan establecerse acuerdos con los países de origen “dirigidos a procurar que la atención e integración social de los menores se realice en su entorno de procedencia”. 

Estos Acuerdos del Estado o de las CCAA con los países de origen de los menores inmigrantes pueden ayudar en alguna medida a frenar la inmigración de los menores inmigrantes no acompañados y a facilitar su repatriación a sus países de origen. 


3
Fase de decisión.


La decisión final que se adopte con relación al menor inmigrante no acompañado deberá, como señalan el art. 35.5 LEX y el art. 92.4 del REX, tener siempre presente el interés superior del menor. 


La opción prioritaria, querida por el legislador, es la de devolver al menor inmigrantes a su país. La permanencia es España es una opción subsidiaria, válida sólo cuando la reagrupación familiar del menor o su puesta a disposición del Servicio de Protección de Menores de su país no sean posibles. 


Para que la Administración del Estado, que es la competente, adopte la decisión final, de acuerdo con el art. 35.5 de la LEX, debe haberse tomado en consideración previamente el informe elaborado por los servicios de protección de menores de la respectiva Comunidad Autónoma. 


El referido informe deberá contener también el documento que acredite la audiencia del menor. Dicho informe con una propuesta se eleva a la autoridad gubernativa.


4
Fase de ejecución.


La Administración del Estado es la que decidirá si el menor inmigrante es retornado o si, por el contrario, debe permanecer en España. La Administración Estatal no está vinculada por el informe-propuesta de los servicios de protección de menores, pero si rechaza la propuesta (de permanencia) deberá justificar la decisión adoptada. 

Si se ha optado por la repatriación se procederá a ejecutar esta decisión. 


IV.
La permanencia de un menor inmigrante no acompañado en España: su protección e integración.


El primer contacto de un menor inmigrante no acompañado con los servicios competentes de protección de menores tiene a menudo lugar cuando no estando establecida su minoría de edad con seguridad, y de acuerdo con el art. 35.3 de la LEX, éste precise una atención inmediata. Ahora bien, el acceso al sistema de protección de menores requiere que no existe duda de dicha minoría de edad o que la misma haya sido determinada de acuerdo con pruebas radiológicas. En cualquiera de estos dos casos el Grupo de Menores de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado trasladan al menor inmigrante no acompañado a los centros de protección de la Comunidad Autónoma en la que el menor fue localizado. 


El paso siguiente es la elaboración del informe sobre las circunstancias personales y socio-familiares del menor inmigrante. Concluso dicho informe y si, de acuerdo con las averiguaciones que en él se reflejan, resulta imposible o desaconsejable el retorno del menor a su país de origen, puede solicitarse su permiso de residencia (autorización de residencia, punto 7 del art. 35 actual). Dicha solicitud de autorización de residencia puede incluso acompañarse al informe que se eleva a la autoridad gubernativa. Si ésta decide que el menor debe permanecer en España deberá otorgar sin dilaciones la susodicha autorización.

No es necesario que se cumpla el plazo de nueve meses desde la puesta del menor a disposición de los servicios competentes de protección de menores, que señala el art. 92.5 del REX, para que se pueda solicitar la autorización de residencia. Transcurrido ese plazo, que, por cierto, la LEX ni antes (art. 35.4) ni ahora (art. 35.7) establecía como condición temporal, esta autorización debe otorgarse y sus efectos se retrotraerán. Debería, en la próxima reforma del Reglamento, establecerse dicho plazo como límite máximo para otorgar dicha autorización y no como plazo de espera. En todo caso, como indica el mismo art. 92.5 del REX, “el hecho de no contar con autorización de residencia no supondrá obstáculo para el acceso del menor a aquellas actividades o programas de educación o formación que, a criterio de la entidad de protección de menores competente, redunden en su beneficio”; considerándose, además,  regular, a todos los efectos, su residencia (art. 35.7 LEX). 


La tramitación de la autorización de residencia (y de trabajo, en el caso de menores de más de 16 años) difiere de unas CCAA a otras, aunque suelen superarse con frecuencia los nueve meses previsto en el REX. Esta dilación provoca perjuicios para estos menores, dado que se retrasa su normalización e integración social y, en su caso, laboral, creando, además, incertidumbre en aquellos menores inmigrantes que pueden alcanzar la mayoría de edad sin haber obtenido la citada autorización. En este caso, siempre que estos menores hayan participado adecuadamente en las acciones formativas y actividades programadas por la entidad de protección de menores para lograr su integración social, dicha entidad podrá recomendar la concesión de una autorización temporal de residencia por circunstancias excepcionales (art. 92.5 REX). 

En todo caso, como aclara el nuevo apartado 8 del art. 35 de la LEX, la concesión de una autorización de residencia no será obstáculo para la ulterior repatriación de un menor. Es muy criticable que un menor tutelado, que cuente con autorización de residencia, pueda ser, a posteriori, repatriado. El precepto condiciona, eso sí, esta repatriación al hecho de que con ella se “favorezca el interés superior del menor”. Considero muy improbable que se cumpla dicha condición. 

Con relación a la vigencia de esta autorización de residencia temporal, es muy criticable que se haga coincidir su caducidad con el día anterior a aquél en que el menor alcanza la mayoría de edad. En cualquier caso, a estos menores debería renovárseles esta autorización, tal y como se ha pronunciado el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo número uno de San Sebastián. En su resolución, de 9 de febrero de 2010, obliga a la Subdelegación del Gobierno de Guipúzcoa a tramitar la renovación del permiso de residencia de un joven marroquí tutelado al que, al alcanzar la mayoría de edad, le había caducado su autorización inicial. No procedería, por tanto, en estos casos solicitar una autorización de residencia temporal por circunstancias excepcionales, sino la renovación de su autorización. 

El nuevo art. 35 de la LEX, en su aparatado 9, se limita a establecer al respecto que reglamentariamente se determinarán las condiciones que habrán de cumplir los menores tutelados que dispongan de autorización de residencia y alcancen la mayoría de edad para renovar su autorización o acceder a una autorización de residencia y trabajo. Habrá que esperar, pues, a la reforma del Reglamento. En todo caso,  como sí prevé dicho apartado 9, deberán tenerse en cuenta los informes positivos que puedan presentar las entidades públicas competentes, referidos a: a) su esfuerzo de integración; b) la continuidad de la formación o estudios que se estuvieran realizando; c) su incorporación, efectiva o potencial, al mercado de trabajo. 

No debemos tampoco olvidar que el menor inmigrante puede también alcanzar la nacionalidad española (art. 22.2.c del Código Civil).


Por otra parte, si no parece existir duda alguna sobre la conveniencia de la permanencia del menor inmigrante en nuestro país, la Administración Autonómica competente en materia de protección de menores deberá, incluso antes de que la Administración del Estado se pronuncie a favor de dicha permanencia, declarar en desamparo al menor. Un menor inmigrante no acompañado se encuentra casi por definición en una situación de desprotección social incuestionable, en situación de desamparo, y de ahí que deba procederse a su declaración formal. Si, posteriormente, la Administración Estatal adoptara la decisión de que el menor retorne a su país, la declaración administrativa de desamparo simplemente sería revocada.


Declarado en desamparo un menor, la entidad competente asumirá la tutela ex lege del mismo y adoptará las oportunas medidas de protección, en base a lo dispuesto en los arts 172 y ss. del Código Civil (en adelante CC). 


Con relación a la tutela ex lege de estos menores inmigrantes, Canarias venía reclamando su cese cuando los menores que viniese tutelando pasasen a otras CCAA, con la consiguiente asunción de su tutela por estas últimas. Problema de carácter jurídico relativo a la tutela que también se plantea en los casos de “fugas” de menores extranjeros de centros de protección de una Comunidad Autónoma, que se trasladan a otras Comunidades, planteándose a la Administración Autonómica competente de la que se “fugan” un dilema: mantener o revocar la declaración de desamparo.


La reforma de la LEX recoge esta preocupación de Canarias y la problemática de las “fugas” con relación a la asunción de la tutela de los menores inmigrantes que son trasladados o se trasladan a otras Comunidades. El art. 35, en su nuevo apartado 12, establece las CCAA podrán llegar a acuerdos con las CCA donde se encuentren estos menores para asumir la tutela y cutorida.

Como novedad, se establece en la LEX (art. 35.11) que la Administración General del Estado y las CCAA puedan establecer convenios con organizaciones no gubernamentales, fundaciones y entidades dedicadas a la protección de menores, con el fin de atribuirles la tutela ordinaria de los menores extranjeros no acompañados. Cada convenio especificará el número de menores que la entidad en cuestión se compromete a tutelar, indicándose el lugar de residencia y los medios materiales que se destinarán a la atención de los menores tutelados. La legitimación para promover judicialmente esta tutela ordinaria corresponderá a la Comunidad Autónoma bajo cuya custodia se encuentre el menor, debiéndose adjuntar en su solicitud el convenio correspondiente y la conformidad de la entidad que tutelará al menor.

Como advierte SOS Racismo, cabría preguntarse si el hecho de atribuir dicha tutela ordinaria solamente cuando se trate de menores extranjeros no acompañados y no al resto de menores no iría en contra del principio de igualdad (SOS Racismo, 2010). Habrá que ver, en cualquier caso, cómo se articulan estos convenios.


Por lo que respecta a la guarda asumida como función de la tutela por ministerio de la Ley, la misma se realizará mediante el acogimiento familiar o el acogimiento residencial (art. 172.3 CC).


Las entidades autonómicas competentes en materia de protección de menores optan mayoritariamente por el acogimiento residencial de los menores inmigrantes. No debería, sin embargo, descartarse el acogimiento familiar, dado que el mismo proporciona una experiencia de vida familiar y, sin duda, favorece en mayor medida la integración social del menor inmigrante no acompañado. A su vez, potenciando el acogimiento familiar se descongestionaría el residencial.    


Se ha denunciado por diversos colectivos que algunas CCAA protegen provisionalmente a los menores, pero no les declaran en desamparo, y otras les tutelan pero no les documentan (UNICEF, 2009).


En el acogimiento residencial ya debe encauzarse a los menores inmigrantes de menos de 16 años hacia la formación reglada obligatoria. Sin embargo, en la mayoría de los casos, nos encontramos ante unos menores cuyo edad nunca es inferior a los 14 años, que desconocen el idioma castellano (aprendizaje, en el mejor de los casos, iniciado en el Centro de Primera Acogida), y que, en definitiva, son de otra cultura (en su mayoría árabes: los marroquíes son los menores más numerosos en España). Por ello, se hace necesaria una etapa de preparación y formación básica para poder afrontar con éxito su futuro e integración en el sistema educativo ordinario.


A los menores inmigrantes no acompañados mayores de 16 de años ya se les debe orientar hacia el mundo laboral, puesto que éste ha sido su objetivo en su proyecto migratorio. La formación ocupacional resulta fundamental para lograr su inserción laboral. Es imprescindible que accedan a escuelas talleres o cursos del INEM.

Con relación a su incorporación laboral, es importante remarcar que la LEX, en su Artículo 40, relativo a Supuestos específicos de exención de la situación nacional de empleo, señala, en su apartado 1, que no se tendrá en cuenta la situación nacional de empleo cuando el contrato de trabajo vaya dirigido a:
“ i)—Los menores extranjeros en edad laboral con autorización de residencia que sean tutelados por la entidad de protección de menores competente, para aquellas actividades que, a criterio de la mencionada entidad, favorezcan su integración social, y una vez acreditada la imposibilidad de retorno con su familia o al país de origen”.


La LEX prevé, incluso, para estos menores inmigrantes, que no sea necesaria la obtención de la autorización de trabajo para el ejercicio de aquellas actividades que, a propuesta de la entidad de protección de menores que los tutela, favorezcan su integración social (art. 41.1.j).


La última reforma de la LEX, consciente del problema de acceso de estos menores al mercado laboral cuando alcanzan la mayoría de edad, prescribe que las CCAA deben desarrollar políticas públicas que posibiliten esta inserción (art. 35.9).


V.
A modo de conclusión.


La LO 2/2009 ha modificado todos los títulos de la Ley de Extranjería. Con relación a los menores extranjeros no acompañados, el propio preámbulo, en su epígrafe VII, hace una mención especial a los mismos y a su integración, la cual debe ser un objetivo expreso del conjunto de las políticas llevadas a cabo por las distintas Administraciones públicas. Integración de estos menores en la sociedad española que, eso sí, es subsidiaría, pues sólo tendría lugar cuando la repatriación a sus países de origen no fuese posible. La opción prioritaria, que después se reflejará en su articulado, es la repatriación, la cual no va encaminada exclusivamente a la reagrupación familiar. 


La reforma, eso sí, pese a insistir en esa opción de la repatriación, aborda, con mayor o menor acierto, la problemática de estos menores extranjeros. Con anterioridad, la LEX únicamente aludía a este colectivo con relación a su situación de residencia. En este sentido, es especialmente significativo como el art. 35 ha pasado de intitularse “Residencia de menores” a “Menores no acompañados”.


La primera mención a este colectivo aparece en el apartado 3 del nuevo art. 2 ter, relativo a la “Integración de los inmigrantes”, en el que se plantea la necesidad de colaboración y cooperación entre todas las Administraciones Públicas implicadas (Estatal, Autonómica y Local). La cooperación y coordinación de los agentes implicados resulta fundamental para afrontar la protección e integración de los menores extranjeros no  acompañados (Cabedo, 2008).  


La LO 2/2009 ha incorporado, como señala su preámbulo (epígrafe IV), la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia de inmigración, dando nueva redacción al precepto relativo al derecho a la educación de los menores extranjeros (art. 23) e incorporando su derecho a la tutela judicial efectiva en el art. 35.


Con relación a los derechos de los menores inmigrantes, también es importante hacer referencia a la inclusión del derecho de los extranjeros menores de 18 años, con discapacidad, a recibir el tratamiento, servicios y cuidados especiales que necesiten (art. 14.2).


Pero, sin duda alguna, la regulación de la situación de los menores inmigrantes no acompañados se contempla en el ya comentado art. 35 de la LEX. La LO 2/2002 ha dado nueva redacción al mismo, incorporando, además, siete nuevos aparatados. Entre estos nuevos apartados, podemos destacar, además del derecho a la tutela judicial ya indicado (apartado 6), los siguientes: a) El establecimiento de Acuerdos del Estado y de las CCAA con países de origen de dichos menores (apartados 1 y 2); b) La posibilidad de establecer las CCAA convenios con entidades privadas, con el fin de atribuirles la tutela ordinaria de estos menores (apartado 11); y c) La posibilidad de que las CCAA lleguen a acuerdos con las CCAA donde se encuentren los menores extranjeros no acompañados para asumir su tutela y custodia


Como expresa el preámbulo de la LO 2/2009, una de las causas que justifican la reforma de la LEX es la necesidad de adaptar la referida Ley Orgánica a la nueva realidad migratoria en España.

En este sentido, la actual LEX aborda, con mayor o menor acierto, la realidad migratoria de los menores inmigrantes no acompañados, que plantea una serie de retos a los que no prestaba atención  la anterior normativa. Por todo ello, teniendo en cuenta las críticas vertidas a lo largo del artículo y a la espera de la necesaria reforma del Reglamento de desarrollo, considero que la reforma de la LEX introducida por la LO 2/2009 representa un gran avance y es positiva.
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