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PRESENTACION

El proyecto Forinter2, Formacion en Interculturalidad y Migraciones, se enmarca en
el Programa Operativo del Fondo Social Europeo para Andalucia 2007-2013. Con el
mismo, se persigue y consigue iniciar, desarrollar e implementar de un modo efectivo y
real -con implicaciones directas e inmediatas en la sociedad andaluza y espafola- un
proceso politico y técnico que implica nuevas maneras de pensar, entender, comprender,
valorar y enfocar el derecho, las politicas, los modos organizativos y la forma de trabajar
de las instituciones y operadores politicos, juridicos y sociales sobre todos aquellos
aspectos relacionados con las migraciones —inmigracion y emigracion- que afectan a la
ciudadania andaluza, en sus distintos aspectos. Es por ello por lo que, uno de sus pilares
esenciales, es su fundamentacion en la incorporacién decidida, clara y evidente del
tratamiento transversal de la perspectiva intercultural en los diferentes colectivos de
migrantes en sus diferentes dimensiones y concepciones, formales y materiales.

A tal fin, este Proyecto Forinter2 tiene su razén de ser y esencia en el
planteamiento, disefio, desarrollo, ejecucion y evaluacién sistematica de un plan de
formacion en materia de interculturalidad y migraciones. Este va dirigido, esencialmente, a
los y las profesionales que, directa e indirectamente, gestionan asuntos relacionados con
la interculturalidad y las migraciones en el ambito geografico de la Comunidad Auténoma
de Andalucia. Se persigue, de un modo claro, coherente y l6gico que éstos adquieran
competencias, destrezas y habilidades en el desarrollo de su actividad profesional
ordinaria y cotidiana en las dimensiones conectadas con la interculturalidad y las
migraciones. Se pretende asi, de una forma inmediata con impacto directo, la mejora del
tratamiento y de las respuestas que, en la practica profesional, plantean aquéllas.

Desde estos postulados, se parte de la concepcion clave de que la formacion
intercultural y sus valores inherentes es un factor imprescindible que puede desempefar
un papel esencial en los rapidos procesos de cambio que, muy concretamente, la
inmigracion extranjera y la emigracion producen y aportan sobre el conjunto de la
sociedad andaluza a diferentes niveles: juridico, politico, social, econémico y cultural,
entre otros, paradigmaticamente. Asi, el que las demandas y expectativas de las
entidades politicas, juridicas y sociales de caracter regional, provincial y/o local —en

consonancia y consideracién con las nacionales, comunitarias e internacionales- en
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materia de formacién intercultural sean adecuadamente satisfechas, supone e implica
directa e inmediatamente una mejora en los servicios prestados y a prestar, asi como
adecuarlos a las necesidades de una sociedad en continuo proceso de cambio.

A tal fin, el Proyecto Forinter2 implica, anualmente, la realizacion de un plan de
formacion. Principalmente, de caracter presencial. Ahora bien, no descuidando la atencién
a las nuevas tecnologias y a la e-formacion. El citado plan también se desarrolla
virtualmente, a través de la plataforma de teleformacion con la que cuenta el Proyecto.

Junto a ello, es consustancial al cumplimiento del objetivo esencial de este
Proyecto Forinter2 la elaboracién de un material docente -a modo de pequefio manual de
cabecera- de apoyo y seguimiento del plan de formacion planteado. Un material de
entidad cuantitativa y cualitativa, completo, en el que se recogen aportaciones tedricas y
practicas, junto al desarrollo de conceptos clave, de aplicacion inmediata en la realidad
social de las migraciones y la interculturalidad mas cercana. Para ello, han sido claves las
contribuciones realizadas por profesionales de la materia -de reconocido prestigio
académico y profesional- en forma de diez unidades didacticas, agrupadas en cuatro
partes teméaticas. No se ha de obviar que estas personas, a su vez, han sido participantes
también en el plan de formacion presencial. Se contribuye asi, sistematica, implicita y
fehacientemente, al cumplimiento efectivo de la esencia perseguida con la formacion en
interculturalidad y migraciones del Proyecto.

Asimismo, se ha de redundar, adicionalmente, en que ha sido muy importante el
haber contado con un equipo especializado de personas con una dilatada y consolidada
experiencia académica y profesional en cuestiones de interculturalidad y formacion
juridico-politica en migraciones. Ha sido clave el contar con ellos tanto para la
planificacion y el disefio de las distintas acciones formativas, como para el disefio y
elaboraciéon completa de los materiales didacticos utilizados en la docencia, gestion y
planificacion de los mdédulos de contenidos que componen cada accién formativa. Con
ello, persiguen y demuestran, claramente, de una parte, la sensibilizacion hacia la
diversidad cultural y, de otra parte, la proporcion y plasmacion de herramientas tedricas,
metodoldgicas y practicas orientadas a la adquisicion de un enfoque intercultural en el
ejercicio ordinario y diario de la actividad profesional relacionada con las migraciones.
Vaya por delante nuestro agradecimiento y reconocimiento mas expreso por su labor y

compromiso.
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Todo ello sin olvidar ni obviar, tampoco, la relevancia e importancia —por el caracter
gue otorga- de la tramitacion de la homologacion del curso correspondiente por el Instituto
Andaluz de Administracién Publica.

En esencia, por tanto, es de justicia reconocer que, con la realizacion de este
material didactico, queda plasmado de una forma evidente, como se viene manifestando,
el cumplimiento del compromiso adquirido con el desarrollo y ejecucion del Proyecto
Forinter2: ofrecer una formacion completa y omnicomprensiva, cuantitativa y
cualitativamente, en interculturalidad y migraciones a los y las profesionales que
gestionan asuntos relacionados con las migraciones y la interculturalidad, con el objeto de
gue adquieran competencias y habilidades para la mejor gestion de sus servicios
profesionales.

Por ultimo, pero no por ello menos importante, es de resaltar que la temética
propuesta en relacién con la referencia especifica al colectivo de menores inmigrantes a
la que se dedica este material docente, es una respuesta clara y decidida a un ambito de
formacion en relacion con la interculturalidad y las migraciones altamente demandado por
los y las profesionales que han seguido anteriores ediciones de los cursos celebrados en

el marco del citado proyecto Forinter2.

OLIMPIA MOLINA HERMOSILLA

Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Jaén

Luis ANGEL TRIGUERO MARTINEZ

Profesor Titular Acreditado de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Granada

RAQUEL VELA Diaz

Profesora Doctora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

Universidad de Jaén
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INTRODUCCION

En el momento actual, estando ya consolidados todos los profundos cambios que
se produjeron en el bloque y grupo juridico regulador de la inmigracién y extranjeria en
Espafia con la dltima gran reforma de conjunto de la Ley Orgéanica 4/2000, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, por medio de
la Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre, y su posterior reglamento de desarrollo, el
Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
Organica 4/2000 sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, tras su reforma por la Ley Organica 2/2009, se esta en condiciones de
analizar y valorar sistematicamente su impacto y consideracién destacada en y sobre el
menor inmigrante. Pero desde una Optica particular, pues se ha de considerar a éste
como integrante de un colectivo vulnerable necesitado de atencion normativa y proteccién
social especifica en el seno de la poblacidon inmigrante extranjera en Espafia y, mas
concretamente, en Andalucia. Todo ello sin dejar de prestar atencion a la influencia que,
con caracter general, han venido teniendo otras normas sobre menores aprobadas
recientemente en los Ultimos afios en el ambito estatal y autonémico.

En este sentido, a lo largo de las unidades didacticas, se pretende, de una parte,
poner de manifiesto la creciente relevancia e importancia que tiene el colectivo de
menores inmigrantes en el seno de los procesos migratorios que tienen como destino los
paises del Sur de Europa, y de manera especial a nuestro pais y nuestra Comunidad
Auténoma, en cuanto frontera sur del continente. Y, de otra parte, igualmente, analizar si
la normativa y la politica de extranjeria e inmigracion que surgen como respuesta a la
misma, ha ido adaptandose a este protagonismo de los menores en los flujos migratorios
0, si por el contrario, ha venido dispensando al mismo una consideracion residual. Es por
ello por lo que se aborda, explicita e implicitamente, la evoluciébn que la normativa de
extranjeria e inmigracion ha ido dedicando a las personas menores extranjeras
inmigrantes, a través del andlisis de los distintos procesos de reforma que han ido
teniendo lugar en nuestro pais.

Desde esta premisa central, se analiza la especializacion subjetiva del Derecho
Migratorio y las politicas migratorias que se ponen en marcha para el caso concreto de
los/as menores y jovenes inmigrantes acompafiados y no acompafados, sobre la base

del impacto que tienen las mismas en los nucleos familiares, en general, y, mas
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concisamente, sobre las personas menores. Un estudio que se ha de realizar tomando
como referencia esencial y central la proteccion juridico-social establecida en el
ordenamiento juridico nacional y, por supuesto, autonomico andaluz. En este sentido, se
ha de recordar que la Comunidad Autdbnoma de Andalucia, con su consolidado Estatuto
de Autonomia, en consonancia y conexion con otras normas nacionales y autonémicas,
es de referencia por el tratamiento juridico dispensado a la poblacién inmigrante, entre la
gue se encuentra este colectivo de menores. Muestra de ello, paradigmaticamente,
destacan al respecto, por su amplitud de dimensiones, omnicomprension y efectividad, los
planes de intervencion con menores tutelados.

Asimismo, se ha de tener presente también que los integrantes de este colectivo de
menores inmigrantes, en muchas ocasiones, se hallan y/o caen en manos de mafias de
personas que trafican con ellas como si fuesen mercancias, con animo de lucro, viéndose,
pues, vulnerado, violado y afectado, no solo su tutela y tratamiento normativo y social,
sino su propia condicion de persona, de menor y sus derechos humanos fundamentales.

Teniendo presente estos planteamientos, esta claro que el poder judicial tiene
mucho que decir sobre la materia, mas aun cuando esta prevista la actuacion de la
Fiscalia de Menores. Una Fiscalia cuya accion y actuacion es clave en el proceso de
proteccion de las personas menores inmigrantes. Sobre todo, porque en muchos casos, el
sentido de la actuacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado -
sefialadamente, Guardia Civil y Cuerpo Nacional de Policia, al tener competencia sobre la
materia- se hallan supeditados a las instrucciones de la misma.

No se ha de obviar tampoco, en este contexto, el rol importante que posee la
politica juridica de integracion sobre el colectivo de menores inmigrantes. Una politica
que, sobre la base de tres elementos centrales para este colectivo de menores —
educacion, formacion para el empleo y empleo- con el reformado marco juridico, se vio
reforzada en su definicibn y comprension juridico-legal (articulo 2 ter de la vigente Ley
Orgénica 4/2000). Ahora bien, la crisis econémica la ha dejado en un segundo plano al
disminuirse drasticamente y, en algunos casos, erradicarse, la partida de fondos prevista
para la materializacion del conjunto de decisiones a tomar en el marco de las mismas.

Por ultimo, entroncando con el caracter restrictivo y selectivo de la politica juridica
de inmigracion presente en Espafa, tal y como se desprende del sentido y alcance de
conjunto de la Ley Organica 4/2000, en conexion con la vinculacion de ésta a las

necesidades del mercado de trabajo nacional, el colectivo de menores también se halla
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afectado por el estricto régimen de autorizaciones administrativas, tanto durante su
condicion juridica de menor, como en su condicion juridica de mayor de edad, sin olvidar,
la compleja, peculiar y particular situacion juridico-administrativa del menor en el transito
de la minoria a la mayoria de edad y su repercusion en el @mbito nacional.

No se ha de concluir esta introduccion sin dejar constancia expresa de que el
tratamiento de todos estos contenidos -sucintamente citados- es abordado en las
unidades didacticas no solo desde la perspectiva o dimensidn teorica, sino también desde
la practica profesional. Es asi porque son propuestos una serie de casos practicos como
desarrollo de diferentes unidades didacticas, ademéas de una serie de cuestionarios de
evaluacion tipo test para autoevaluar la comprension de los distintos contenidos incluidos
en cada una de ellas. Todo completado con un glosario recogedor de algunos de los
términos clave en los contenidos tedricos y practicos desarrollados.

Auln asi, no entendemos cerrada la posibilidad de formacién y conocimiento sobre
el tratamiento normativo y social de los/as menores inmigrantes. La persona que se
acerque a estos materiales didacticos, se encontrara la puerta abierta a continuar
formandose e indagando sobre aspectos relacionados con la materia, pues se establecen,
a lo largo del mismo, tanto referencias bibliograficas -generales y concisas- como enlaces

a recursos en internet.

OLIMPIA MOLINA HERMOSILLA

Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Jaén

Luis ANGEL TRIGUERO MARTINEZ

Profesor Titular Acreditado de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Granada

RAQUEL VELA Diaz

Profesora Doctora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

Universidad de Jaén

Pagina 9 de 230



TRATAMIENTO NORMATIVO Y SOCIAL DE LOS MENORES INMIGRANTES

PARTE [:

ESPECIALIZACION SUBJETIVA DEL DERECHO DE EXTRANJERIA: EL CASO DE LAS
PERSONAS MENORES Y JOVENES INMIGRANTES ACOMPANADAS Y NO
ACOMPANADAS
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UNIDAD DIDACTICA 1: PROTECCION JURIDICA DEL MENOR INMIGRANTE ACOMPANADO Y NO

ACOMPANADO EN ANDALUCIA

FrANCISCO JAVIER DURAN RuUIZ
Profesor Titular Acreditado de Derecho Administrativo

Universidad de Granada

1. Sistema de proteccién de menores y menores inmigrantes.

Las personas menores de edad son unos de los grupos que encuentra una
proteccion mas clara en la Constitucion espafola. El art. 39 CE impone a los poderes
publicos el deber de asegurarles una proteccion integral, y la obligacion de garantizarles
la proteccién prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos®. Este
mandato a los poderes publicos conecta de forma directa con el art. 10.1 de la propia
Constitucion, que sittua «el libre desarrollo de la personalidad», junto con la dignidad de la
persona y los derechos inviolables que le son inherentes, como fundamento del orden
politico y la paz social.

La aprobacion de la Constitucién determind un nuevo marco juridico-politico de
la proteccion de la infancia, que quedaria esencialmente delimitado por el reconocimiento
del derecho fundamental a la igualdad de los/as menores (arts. 14 y 39.2 CE), el deber de
los padres de prestar asistencia de todo orden a sus hijos/as (39.3 CE), la obligacion de
los poderes publicos de asegurar la proteccién de la familia en general y la proteccion
integral de los/as hijos/as en particular (arts. 39.1 y 39.2 CE), y el reconocimiento a los/as
nifos/as de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus
derechos (art. 39.4 CE).

Respecto del alcance del art. 39.4 CE, que juega como clausula de integracién o
aceptacion del Derecho internacional referido a las personas menores en el derecho

1 Constitucion Espafiola. «Articulo 39. Proteccién de la familia 1. Los poderes publicos aseguran la proteccion social,
econdmica y juridica de la familia. 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
posibilitara la investigacion de la paternidad. 3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos
dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas casos en que legalmente proceda. 4. Los
niflos gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos».
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interno, la doctrina ha entendido que se extiende Unicamente a los tratados
internacionales ratificados por Espafia.

En cualquier caso, en materia de proteccion a la infancia se intensifica la proteccién
de los derechos, y la Constitucion no diferencia entre menores espafoles y extranjeros,
puesto que los textos internacionales relativos a los derechos de los menores
expresamente impiden la posibilidad de que se produzca ningun tipo de discriminacion.
Tampoco permiten estos textos las producidas en razon de la nacionalidad, que es la
circunstancia introducida como elemento diferenciador o discriminador en la legislacion de
extranjeria®.

La remision de la CE a los tratados internacionales en lo relativo a la proteccion de
la infancia supone, a raiz de la ratificaciébn por Espafia de la Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989 (CDN), que la Convencion se
convierta obligatoriamente en un texto normativo necesariamente valido como referencia
en el campo de los derechos fundamentales de los/as nifios/as.

Este texto juridico destaca por su brevedad y simplicidad. Consta de diez
principios, siete de ellos podriamos considerarlos derechos fundamentales del menoré y
los tres restantes responderian a medidas de proteccidn a la infancia, que en realidad son
previsiones de reaccion frente a posibles vulneraciones de los derechos antes
reconocidos. Asi, destaca la primacia del nifio a la hora de recibir proteccion o socorro, la
proteccion del nifio frente a la explotacion, el abandono o el trato cruel, y la proteccion
frente a la discriminacion racial, religiosa o de otra indole.

En lo relativo a la inmigracion, el art. 8 de la CDN prevé el derecho de todo nifio/a a
preservar su identidad, esto es, no sélo a tener un nombre, una nacionalidad y a conocer
su procedencia, sino que obliga a las autoridades de los Estados que la suscribieron a
utilizar todos los medios que estén a su alcance para que el nifio no pierda dicha
identidad. En el caso de menores extranjeros dicho derecho se concreta en la obligacion
gue tienen las autoridades espafiolas de reconocer al menor extranjero a través de su
propio nombre, edad, nacionalidad, procedencia, origen, cultura, asi como otros rasgos
conformadores de su personalidad.

El reconocimiento de este derecho es especialmente significativo cuando se trata

de menores extranjeros que llegan solos al territorio nacional, sin ninguna documentacion,

% El art. 2 de la Convencién de Derechos del Nifio de la ONU de 1989 establece que los Derechos del nifio se aplicaran
a todos los nifios sin discriminacion alguna, mencionando entre los motivos de discriminacion la nacionalidad.
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a través de la cual puedan conocerse tales rasgos individualizadores de su personalidad.
Tal identificacion no significa s6lo documentar al menor, esto es, otorgarle los «papeles»
necesarios para regularizar su presencia en territorio espafiol, sino a utilizar todos los
medios necesarios para conocer su procedencia y obliga a documentarlo en todo caso.

Por otro lado, tal como se deduce de los articulos 9 y 20 de la CDN, todo nifio tiene
derecho a ser atendido y cuidado, con independencia de que no sean protegidos en sus
paises de procedencia. Por tanto, las autoridades espafiolas tienen la obligacion negativa
de no adoptar ninguna medida que pueda poner en peligro su integridad fisica o moral y la
obligacion positiva de adoptar las medidas necesarias para su adecuada proteccion y
promocion de sus derechos.

Por ultimo, conforme a la CDN, al nifio/a también le corresponden determinados
derechos de prestacion social, que si bien pueden tener algunas restricciones en
referencia a los adultos, no las tienen cuando se trata de su disfrute por los/las menores
de edad. Por tanto, el derecho a la asistencia sanitaria y a la educacion corresponde en
todo caso a los menores extranjeros en condiciones de igualdad con los nacionales, con
independencia de su situacion regular o no en Espafia. Esto lo disponen los articulos 9.1
de la LO 4/20009, de 11 de enero de 2000, de derechos y libertades de los extranjeros en
Espafa (LOEXIS), respecto del derecho a la educacion, y el art. 12, en cuanto a la
asistencia sanitaria®>. Esta asistencia sanitaria se aplica también al nasciturus pues la
legislacién sanitaria otorga a las extranjeras embarazadas que se encuentren en Espafia
el derecho a la asistencia sanitaria durante el embarazo, parto y postparto,
independientemente de la situaciébn administrativa en que se encuentren.

El sistema de proteccion de menores que establece la Constitucion es un sistema
mixto, en el que colaboran los ambitos publico y privado, es decir, la familia y los poderes
publicos. Ambos son responsables de llevar a cabo una politica para la infancia que
asegure la proteccion integral de los menores, el disfrute de sus derechos y el desarrollo

libre de su personalidad. Por su parte, los padres deben prestar asistencia de todo orden

% El articulo 12 de la LOEXIS ha remitido a la legislacion sanitaria la regulacion del derecho a la asistencia sanitaria de
los extranjeros. La modificacion la realizd el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para
garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones, que
modifico el art. 3 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud, introduciendo
el art. 3 ter

“Asistencia sanitaria en situaciones especiales. Los extranjeros no registrados ni autorizados como residentes en
Espafia, recibiran asistencia sanitaria en las siguientes modalidades: a) De urgencia por enfermedad grave o accidente,
cualquiera que sea su causa, hasta la situacion de alta médica. b) De asistencia al embarazo, parto y postparto. En todo
caso, los extranjeros menores de dieciocho afios recibiran asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los
espafioles”.
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a los hijos, segun la propia Constitucion, obligacion que se concreta en una serie de
obligaciones de caracter personal inherentes a la guarda®. La familia es, en definitiva, la
primera responsable de los menores, pero las Administraciones publicas estan obligadas
a velar por el cumplimiento de los deberes que corresponden a los responsables de
dichos menores. Si el menor sufre una situacion de riesgo, dificultad social o posible
desamparo, los poderes publicos deben actuar a través de los mecanismos e instituciones
de proteccion y tutela que prevén los diferentes Estatutos de Autonomia, llegando a
asumir la tutela ex lege del menor y privando de ella a los padres si esto es lo mas
conveniente para el superior interés del menor, por medio de la declaracion de
desamparo.

La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién demuestra la consideracion
auténoma del menor como persona que se ha consolidado a partir de la Convencion de
los Derechos del Nifio de 1989. Por ello, mas alla de la proteccion del menor en su
condicién de hijo o nifio, el art. 24 se refiere de forma especifica a los «derechos del
menor». Entre estos derechos incluye la Carta el de recibir la proteccion y los cuidados
necesarios para su bienestar, sin distinguir quién debe prestar esos cuidados. Se afade el
derecho del menor a expresar su opinion libremente, y a que ésta sea oida en relacion
con los asuntos que les afecten, dependiendo de sus edad y su madurez (art. 20.1).
Ademas, a diferencia de nuestra Constitucién, que es anterior a la CDN, la Carta recoge
con toda claridad el interés superior del menor como consideracion primordial en todos los
actos relativos a los menores llevados a cabo por autoridades publicas o instituciones
privadas (art. 20.2), y vuelve a referirse a este principio cuando establece el derecho de
todo menor a mantener de forma periddica relaciones personales y contactos directos con

Su padre y con su madre, «salvo si son contrarios a sus intereses».

2. Normativa aplicable a los menores inmigrantes (acompafiados y no acompanados) en

Andalucia y dualidad menor/inmigrante.

* El art. 154 del Cadigo Civil se refiere a estas obligaciones inherentes a la guarda: velar por los hijos, tenerlos en su
companiia, alimentarlos, procurarles una formacién integral, representarlos y administrar sus bienes.
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La extranjeria y la minoria de edad constituyen dos condiciones personales con
repercusion juridica. Entre estas dos situaciones se produce una clara tension, pero en
atencion a la especial proteccion que la Constitucion y el resto del ordenamiento juridico
espafiol otorgan a los menores (independientemente de su nacionalidad u origen) la
legislacion de extranjeria otorga a los menores extranjeros, en particular a aquellos no
acompafados, un régimen juridico particular que dista del que se aplica a los extranjeros
mayores de edad en situacion irregular.

La proteccion de los menores por parte de los poderes publicos es muy amplia 'y se
extiende a aquellos casos en que se encuentran en situaciones de peligro para sus
derechos y libertades. Las previsiones constitucionales se concretan en la proteccién que
otorgan las leyes de proteccion de menores. Asi, como marco legislativo tenemos la Ley
Organica 1/1996 (estatal) de proteccion de derechos de la infancia. Esta Ley viene a
completar el Cédigo Civil que habia establecido el concepto de desamparo del menor (se
introdujo mediante la reforma realizada por la Ley 21/1987), evitando que el reparto
competencial de la Constitucion hiciese que en cada Comunidad Autbnoma existiese un
concepto distinto de lo que es un menor en situacion de desamparo, y afadiendo el
concepto o situacién de riesgo para los menores y aparejandole consecuencias juridicas
(medidas de proteccién), para aquellos casos en que la desproteccion del menor no es de
tal gravedad que requiera separar al menor de su familia.

Sintetizando al maximo la cuestion de la distribucion competencial entre el Estado y
las Comunidades Autdbnomas en relacion con los/las menores de edad, expone Carretero
Espinosa® que, «tradicionalmente, la proteccion juridica del menor se han enmarcado en
el campo del Derecho civil. Desde esta perspectiva, la competencia en exclusiva para su
regulacion corresponderia al Estado, conforme a los dispuesto en el art. 149.1.8 CE, que
le atribuye ‘legislacion civil’, pero ello ‘sin perjuicio de la conservacion, modificacion y
desarrollo por las Comunidades autonomas de los Derechos civiles, especiales o forales,
alli donde existan’. En las modernas concepciones, sin embargo, el creciente
intervencionismo administrativo ha llevado a considerar que estamos ante una materia

propia del Derecho publico, en cuyo caso, el titulo competencial habilitante para que las

® C. Carretero Espinosa de los Monteros, «La competencia legislativa de las Comunidades autbnomas en materia de
menores», en La proteccion juridica del menor, de la Asociacién de Letrados de Andalucia, granada, Comares, 1997, p.
16.
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Comunidades autonomas puedan legislar sobre proteccion de menores seria el art.
148.1.20 de la Constituciéon, que atribuye competencias en materia de asistencia social».

Conforme a la prevision del articulo 148.1.20 de la Constitucion espafiola, las
distintas Comunidades Autonomas asumieron competencias de caracter exclusivo en
materia de asistencia social, con diversas denominaciones en sus respectivos Estatutos
de Autonomia. Gran parte de los Estatutos de Autonomia hacen referencia de forma
particular a la competencia en materia de proteccién de menores, mientras que el resto de
Estatutos de Autonomia se hace una referencia un tanto dudosa a las «instituciones de
proteccion de menores» (esto en los Estatutos no reformados o en su redaccion previa a
las reformas que se produjeron a partir de 2006 comenzando con los Estatutos de
Valencia y Catalufia). Entre estas comunidades se encontraba hasta 2007 Andalucia, que
previamente a la reforma recogia su competencia exclusiva en materia de «instituciones
publicas de proteccion y tutela de menores» en el art. 13.23 de su Estatuto de
Autonomia. Los nuevos Estatutos contienen una regulacion mucho mas amplia y profunda
de los menores, tanto por lo que se refiere a derechos como a principios rectores y
objetivos, asi como en las competencias asumidas en relacion con ellos (nos referimos a
los de Valencia, Cataluiia, Islas Baleares, Andalucia, Aragon vy el de Castilla 'y Leon.

Como sefiala Suarez Santodomingo®, Espafia no cuenta hoy en dia con un Unico
sistema de proteccion de menores, y cada Comunidad Autbnoma ha ido desarrollando su
propio sistema, que en cualquier caso, cumple todos los requisitos exigidos por las
disposiciones estatales e internacionales en este campo.

Andalucia tras la reforma de su Estatuto en 2007, ha incluido importantes
referencias a las personas inmigrantes y a la proteccién de menores, aunque no se ha

referido expresamente a personas menores extranjeras o inmigrantes’.

® J. M. Suarez Santodomingo, Psicologia juridica al servicio del menor. La incorporacion de menores institucionalizados
al mundo laboral, Barcelona, Cedecs, 2000, p. 190. Sefala este autor que, pese a ello, «existen algunas diferencias
que, sin ser grandes, son significativas, en algunos aspectos concretos, debido, entre otros motivos, a sus distintas
posibilidades econdmicas, su mejor o peor dotacion de infraestructuras y programas 0 su mayor o menor cualificacion
de los profesionales del sector en algunas habria que afiadir el apoyo que se le ha prestado a su labor desde las
universidades, la iniciativa social sin animo de lucro, los ayuntamientos o las diputaciones...».

" No se ha hecho referencia, por ejemplo, a las importantes competencias de colaboracion con el Estado que tienen
los servicios de proteccion de menores de las Comunidades Auténomas, sobre todo en orden a los menores
inmigrantes no acompafiados, cuya tutela deben asumir dichos servicios, teniendo ademas el deber de informar el
expediente de la Administracion General del Estado sobre un aspecto trascendental como es el de la procedencia de la
denominada «reagrupacion asistida» o repatriacion de un menor con su familia de origen, o bien su permanencia en
Espana.

El Estatuto de Autonomia de Andalucia de 2007 ha incluido, y en eso se diferencia de otros, dentro de las disposiciones
generales —Capitulo | de su Titulo | referido a los derechos sociales, deberes y politicas publicas—, la prohibicion de
discriminacién genérica por razén de edad (art. 14), que determina la imposibilidad de discriminar a los menores por
motivos basados Unicamente en su edad, y motiva la especial atencion que requiere este grupo de edad por parte de los
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No obstante, la legislacion protectora de menores en Andalucia no se ha
modificado, siguiendo las pautas que se establecieron a raiz de la L.O. 1/1996 en la Ley
1/1998 de los Derechos y atencion al menor en Andalucia y en el Decreto 42/2002, de 12

de febrero, del régimen de desamparo, tutela y guarda administrativa de Andalucia.

La proteccion de las personas menores de edad, de la infancia, que se ha
desarrollado a nivel internacional desplaza, en el ambito de la extranjeria, cualquier
tratamiento normativo inspirado de forma exclusiva en el control de los flujos migratorios.
Como hemos visto, el articulo 39 de nuestra Constitucion recoge la obligacion de
proteccion de los menores como una responsabilidad compartida de la familia y los
poderes publicos, y convierte en obligatorio para Espafa el cumplimiento la Convencion
de Derechos del Nifio y demas instrumentos internacionales de proteccion.

La primera y mas clara consecuencia de esta previsidbn constitucional es que
ningin menor puede ser objeto de una medida de expulsion como sancion. Esta cuestion
se desprende también del articulo 35 LOEXIS que regula la residencia de los menores
extranjeros no acompafiados y de los arts. 189 a 197 del Real Decreto 557/2011, de 20
de abril, que lo desarrolla. Existe una prohibicién de expulsién de los menores extranjeros
no acompafados, pese a no contar con la documentacién que acredite su estancia legal
en Espafia, aunque cabe su repatriacibn sometida a un procedimiento con garantias si se
estima que es la medida mas adecuada para el interés del menor.

La minoria de edad del menor otorga una serie de derechos al extranjero que no

ostentan los mayores de edad, y determina la aplicacion de las medidas de proteccion

poderes publicos andaluces. Ademas, dentro del ambito de los derechos sociales, el Estatuto andaluz dedica su art. 18
exclusivamente a los derechos de los menores de edad, disponiendo que «tienen derecho a recibir de los poderes
publicos de Andalucia la proteccion y la atencién integral necesarias para el desarrollo de su personalidad y para su
bienestar en el ambito familiar, escolar y social, asi como a percibir las prestaciones sociales que establezcan las leyes».
En su apartado segundo, el art. 18 del EA recoge, como novedad dentro de los Estatutos de Autonomia, el principio del
«interés superior del menor», basico en todo el sistema de proteccion de menores, al disponer que «el beneficio de las
personas menores de edad primara en la interpretacion y aplicacion de la legislacion dirigida a éstos».

Ademas de derechos, principios y objetivos, en el Estatuto de Autonomia Andaluz se han incluido
competencias especificas sobre menores, recogiendo dentro de las competencias de la Comunidad Auténoma (Titulo II)
la publificacion o administrativizacion que se ha producido en materia de proteccion de menores, perdiendo sus
funciones los jueces, que intervienen ahora casi siempre a posteriori (como revisora, en su caso) de la intervencién
administrativa protectora de menores, desjudicializando el legislador a partir de la LO 1/1996 las primeras etapas de la
proteccion del menor a través de las figuras de la asuncién de la tutela automatica del menor por las Administraciones
publicas y la guarda administrativa.
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previstas en el ordenamiento, fundamentalmente en la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de
enero, de proteccion juridica del menor, en el Cdodigo Civil y en las leyes de las distintas
Comunidades Autbnomas en materia de proteccion del menor y de la infancia, como se
ha visto anteriormente.

Sin embargo, el hecho de que el menor pueda ser declarado en situacion de
«desamparo» (medida de proteccién prevista en las leyes a través de la cual la
Administracion asume la tutela del menor y dispone lo necesario sobre su guarda y
cuidado) y de que sobre él actien las medidas de proteccion previstas en la legislacion
estatal y autonémica no evita que, una vez adquirida la mayoria de edad, prime su
condicion de extranjero sobre la de ex tutelado, y pueda ser objeto de medidas
sancionadoras en caso de encontrarse de manera irregular en nuestro pais,

principalmente la expulsion.

3. Situaciones de desamparo y riesgo

El desamparo se encuentra en la bases de toda la intervencion administrativa para
la proteccién del menor. Sobre la base del desamparo, dependiendo de la definicion que
se dé del mismo y la concrecion de los aspectos que no se encuentran claramente
delimitados en tal definicién, se construira todo el sistema y se organizara la actuacion
administrativa en esta materia, pudiendo dar lugar a diversos conceptos en cuanto a la
proteccion del menor se refiere. No olvidemos que la actuacién de los poderes publicos
tiene en materia de proteccion de menores un caracter «flexible», por lo que la actuacion
de los poderes publicos ante respecto del menor debera desarrollarse de forma gradual
adaptandose a la situacion en que se encuentre el menor. Asi, el significado y limites que
establezcamos para la determinacion de la situaciéon de desamparo y las consecuencias
juridicas que le apliguemos, nos van a marcar a su vez la actuacion administrativa en las
situaciones cuya repercusion negativa o el peligro para el menor no es tan grave como
para considerarla desamparo, esto es, en aquellas situaciones de la L.O. 1/1996 de
proteccion del menor denomina «de riesgo».

La situacion de riesgo (art. 17 de la L.O. 1/1996) se refiere a situaciones de
cualquier indole que perjudiquen el desarrollo personal o social del menor, pero que no

requieran la asuncién de su tutela por parte de la Administracion.

Pégina 18 de 230



MATERIALES DIDACTICOS

La situacion de desamparo, tal como se regula en la ley organica de proteccién del
menor y en las normas autondémicas orientadas a la proteccion de los menores, aparece
como la medida ultima a adoptar, la de maxima gravedad, cuando la desatencion que
sufre el menor es ya patente y no ha podido evitarse con medidas de menor calado y
repercusion para el menor y para su familia.

La definicibn que da el art. 172.1 del Codigo Civil (en su redaccion dada por la
LOPM) de la situacion de desamparo de un menor es la siguiente: «... Se considera como
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».

Nos encontramos por tanto ante supuestos que no pueden solucionarse sin una
intervenciéon directa de la administracion en el ndcleo familiar, que suponga separar al
menor de la familia de origen. Son circunstancias en que la administracion se ve obligada
a intervenir de modo drastico, por tratarse situaciones insostenibles que causan un dafio,
una falta de asistencia al menor. Se justifica por estos motivos la intervencion, prevista
entre los principios rectores de la actuacion administrativa en esta materia que recoge el
art. 11.2 letra b) de la Ley Organica 1/1996, que exige «el mantenimiento del menor en su
medio familiar de origen salvo que no sea conveniente para su interésx».

La Ley 1/1998, de 20 de abiril, de derechos y atencién al menor de Andalucia, en su
art. 23.1, péarrafo 2, dispone que «sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 172.1 del
Cddigo Civil, se consideran situaciones de desamparo, que apreciara en todo caso la
autoridad administrativa competente, las siguientes:

a) El abandono voluntario del menor por parte de su familia;

b) Ausencia de escolarizacién habitual del menor;

c) La existencia de malos tratos fisicos o psiquicos o de abusos sexuales por parte de las
personas de la unidad familiar o de terceros con consentimiento de éstas;

d) La induccion a la mendicidad, delincuencia o prostitucion, o cualquier otra explotacion
econdmica del menor de analoga naturaleza;

e) La drogadiccion o el alcoholismo habitual del menor con el consentimiento o la
tolerancia de los padres o guardadores;

f) El trastorno mental grave de los padres o guardadores que impida el normal ejercicio de

la patria potestad o la guarda;
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g) Drogadiccién habitual en las personas que integran la unidad familiar y, en especial, de
los padres, tutores o guardadores del menor, siempre que incida gravemente en el
desarrollo y bienestar del menor;

h) La convivencia en un entorno socio-familiar que deteriore gravemente la integridad
moral del menor o perjudique el desarrollo de su personalidad;

i) La falta de las personas a las cuales corresponde ejercer las funciones de guarda o
cuando estas personas estén imposibilitadas para ejercerlas o en situacion de ejercerlas
con peligro grave para el menor».

Pese a la enumeracion de causas que pueden llevar al desamparo, la ley andaluza
dispone que sera la autoridad administrativa competente la que tendrd que apreciar si la
concurrencia de una situacién de las expuestas, bien en el propio menor, bien en sus
padres o guardadores, bien en su familia, tiene la entidad suficiente para proceder a
declarar el desamparo y asumir su tutela del menor por parte de la Administracion.

El catalogo de causas que pueden llevar al desamparo que recoge la ley andaluza,
pese a dar una orientacién de la que adolece la definicion recogida en el Cddigo civil,
sigue incluyendo algunas circunstancias que dejan a la decision discrecional del 6rgano
administrativo competente la decision. Asi, sera el criterio de la administracion el que
debera establecer, por ejemplo, cuando la ausencia de escolarizacion, la drogadiccién o el
alcoholismo de un menor se consideran «habituales», o en qué situaciones el entorno
socio-familiar en el que convive deteriora gravemente su integridad moral o perjudica el
desarrollo de su personalidad. En cualquier caso, en situaciones que no aparecen
mencionadas por el articulo, como el alcoholismo de los padres, podemos seguir
alegando la situacion de desamparo si dicha conducta provoca una desasistencia moral o
material al menor, conforme al art. 172.1 CC.

En cuanto al resto de situaciones de desamparo, parecen ser mas objetivas, pero
respecto de ellas, el problema sera su constatacion. Cuando no hay elementos de juicio
suficientes para estimar la certeza de una situacion aparentemente constitutiva de
desamparo, entramos en el dificil ambito de ponderacién entre dos valores, ambos dignos
de tutela. De un lado, la supuesta necesidad de proteccién del menor y la celeridad que
requiere la actuacion administrativa de proteccion de los menores en estos casos, en que
el menor esta ya siendo objeto de un dafio, de otra parte, el derecho de los padres a tener
a sus hijos en su compaiiia.

Normalmente no va a existir, cuando se da una situacion de desamparo, un indicio
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aislado del mismo, sino que suelen darse varias circunstancias diversas que tienen en
comun el ser causantes en conjunto de un dafio o peligro fisico o psiquico al menor.
Incluso se da el caso de que la concurrencia de factores que constituyen un riesgo para el
menor pero no motivo de desamparo, terminan provocando dicho desamparo por los
efectos que causan al menor en su conjunto, o por perdurar en el tiempo las
circunstancias de riesgo sin que la intervencion de los Servicios Sociales pueda hacerlas
desaparecer.

No cabe duda de que un menor que se encuentra en territorio espafiol sin ningin
adulto que lo acompafie, que en muchas ocasiones no habla ni entiende bien el idioma
del lugar donde se encuentra, y que carece de recursos para su sustento, esta privado de
la necesaria atencion material y moral, motivada, en este caso, por el imposible ejercicio
de los deberes legales de guarda por parte de los responsables de ésta.

A la misma conclusion llegamos analizando el resto de motivos concretos que
determinaban el desamparo segun las leyes autondmicas de proteccion de menores.
Existen motivos mas que suficientes para estimar la situacion de desamparo del menor.
Asi, ocurrird en los casos en que se prevé como causa del desamparo la ausencia de
escolarizacion del menor (esto cuando se trata de menores de dieciséis afos), o cuando
la norma considera causa del desamparo la falta de las personas a las que corresponde
por ley el ejercicio de las funciones de guarda.

El desamparo constituye una especie de cajén de sastre en el que se incluyen
situaciones muy diversas: renuncia de la madre para la adopcion del menor, menores
abandonados (los que aparecen en contenedores de basura recién nacidos, p.ej.),
menores que sufren maltrato fisico y/o emocional, menores que conviven con vecinos o
familiares distintos a sus padres o tutores desde hace afios, con ausencia de estos,
menores adolescentes con problemas de conducta, menores absentistas (que no asisten
habitualmente al centro docente y estan en edad de escolarizacién obligatoria) o menores
inmigrantes no acompafados, por poner solo algunos ejemplos.

No es relevante si la desproteccion del menor al incumplirse los deberes de padres
o tutores para la guarda de los menores se produce de forma voluntaria o involuntaria por
la actuacion de estos. Se trata de proteger al menor y lo que si se requiere para que
exista desamparo es el nexo causal entre el incumplimiento de padres/tutores y la
privacion de la necesaria asistencia material o moral que sufre el menor.

En cuanto a los efectos del desamparo conlleva segun el art. 172 del Codigo Civil
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la suspension de la patria potestad o de la tutela ordinaria. Esto implica que los ya no se
exige el consentimiento de los padres o tutores en los supuestos de acogimiento o
adopcién del menor (arts. 173y 177 del Cédigo Civil).

En la figura que vemos mas abajo tenemos el procedimiento para la declaracion de
desamparo, su plazo de resolucion incluida la notificacion va de 3 a 6 meses (es el
maximo) y la resolucion de la administracion declarando el desamparo es recurrible en los
motivos de fondo (sustantivos, es decir, las causas del desamparo), ante la Jurisdiccion
Civil, mientras que si existen defectos formales en el procedimiento seran recurribles ante
la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Segun el Decreto 42/2002 que regula el procedimiento para la declaracion de
desamparo en Andalucia, las resoluciones de desamparo seran ejecutivas desde el
momento en que se dicten, y deberan notificarse en un plazo de 48 horas de forma
personal, en todo caso, a los menores, y, cuando ello sea posible, a los demas
interesados, teniendo en cuenta sus circunstancias personales y socio-culturales, y de
manera que comprendan claramente el significado y consecuencias, en su caso, de la
declaracion de desamparo, las causas que la hubieran motivado y las formulas de
oposicion a la misma, asi como el régimen de visitas de los padres/tutores.

La ejecucion del desamparo se realiza mediante el requerimiento de la entrega del
menor a los padres o se producira la ejecucion forzosa (si hay falta de colaboracion o
violencia por parte de los padres o tutores del menor procedera el auxilio a los servicios
de proteccion de menores por parte de las Fuerzas de Seguridad, principalmente de la
Unidad del Cuerpo Nacional de Policia adscrita a la Comunidad Autonoma. Si fuese
necesaria la entrada al domicilio del menor y la familia no lo permite, habria que solicitar al
juez de lo Contencioso-administrativo que expida una orden judicial para la entrada al

domicilio.
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PROCEDIMIENTO DE DECLARACION DE DESAMPARO
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UNIDAD DIDACTICA 2: INTERVENCION SOCIOLABORAL CON MENORES TUTELADOS

MARIA DOLORES VALLELLANO PEREZz

Psicdloga y educadora social

1. Introduccidn

La intervenciébn con menores tutelados previa a alcanzar la mayoria de edad
requiere una actuacion integral que aborde aspectos educativos, sociales, personales y
laborales de los jovenes que estan bajo la tutela de la administracion. Se trata de jovenes
gue se encuentran en un periodo vital de cambio, la adolescencia, y que deben afrontar
una vida independiente tras concluir la proteccion de la que han venido siendo
beneficiarios, los 18 afios de edad. Ademas esta intervencién debe plantearse desde una
perspectiva a largo plazo, de cara a alcanzar la maxima autonomia en el menor tiempo
posible. Sin duda un auténtico reto.

Al margen de las consideraciones morales o éticas que justifiquen la intervencién
con estos menores, existe legislacion, tanto nacional como internacional, donde se
recogen los derechos de la infancia y garantizarlos es de obligado cumplimiento.

A continuacion exponemos algunos aspectos normativos relacionados con la
infancia:

*Normativa Internacional

Declaracion de los derechos del nifio

“Derecho a una proteccion especial, oportunidades y servicios para su desarrollo
fisico, mental y social en condiciones de libertad y dignidad”

Convencion de los Derechos de la Infancia

“Dedicar una atencion especial a los nifios particularmente vulnerables”
*Normativa Estatal

El menor no es un sujeto pasivo sino que se tiende al pleno reconocimiento de la
titularidad de sus derechos y de una capacidad progresiva para ejercerlos.
*Normativa Andaluza

Derecho a la integracion (art. 9)
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2. Contextualizacion

El esquema que se presenta a continuacion permite la visualizacién del momento
de intervencion al que hacemos referencia.

Frogramas

+18

3. Objetivos

El objetivo general de la intervencion con menores tutelados a partir de 16 afios de
edad es promover la autonomia.

Para ello en la mayoria de comunidades autébnomas hay programas de mayoria de
edad gestionados en su mayoria por ONGs como: Forja XXI, Hermanos Obreros de
Maria, Trinitarias o Fundacion Diagrama Intervenciéon Psicosocial.

En cada uno de los programas se establecen las intervenciones en funcién del

grado de autonomia® a alcanzar (relativa o total) y de si incluye un servicio residencial.

® Rodriguez, R. (2006) detalla los recursos existentes en funcién del grado de autonomia a alcanzar.
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INTERVENCION

4. Principales dificultades.

Disponemos de un soporte legal, de objetivos definidos y de diferentes entidades y
organizaciones gestoras de programas por lo que habria que definir en este momento
cual es el perfil de la poblacién sujeta a intervencion.

Analizaremos algunas caracteristicas de los jovenes tutelados, resaltando que
existen excepciones y se trata de describir el perfil general.’

- Baja formacion/cualificacion.

En muchos casos estos jovenes no llegan a finalizar la educacién secundaria
obligatoria o en caso de haber obtenido el graduado en la ESO no prosiguen con una
formacién secundaria y es anecdotico el nimero de estudiantes universitarios.

- Baja autoestima.

Son jévenes con una baja autoestima y en muchos casos se sienten culpables de
su situacion.

- Baja tolerancia a la frustracion.

Esta caracteristica tiene un correlato directo con el abandono de todo aquello que

suponga un esfuerzo personal o a largo plazo.

° Avilés, R. B. y Jurado, G. B. (2008) describen el perfil de los menores no acompafiados (MENA).
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- Agresividad.

Se ha demostrado ademas que la frustracion estd muy relacionada con la
agresividad. Teoria de la frustracion-agresion.

- Reducida red social.

No hay que olvidar que estamos hablando de nifios y nifias que se han visto
privados de vivir y desarrollarse en un ambito familiar y de la proteccion que ésta debiera
haberles proporcionado. Por ende, privados también de un entorno familiar extenso,
vecinal, etc.

- Deficientes en habilidades sociales.

Esto no es debido solamente a su juventud sino, entre otras, a la falta de
oportunidades y entrenamiento social de las mismas.

- Precocidad.

Muchos de estos jovenes son precoces en el consumo de drogas y en el inicio de
las relaciones sexuales.

- Preocupacion por el futuro.

Conforme se acerca el momento de alcanzar la mayoria de edad y la finalizacion
de la tutela (en muchos casos coincide con la salida del recurso residencial que ha sido su
vivienda) la preocupacion por el futuro se incrementa. Algunas de las manifestaciones son
nerviosismo, ansiedad o irascibilidad.

- No son conscientes de su realidad familiar.

En muchas ocasiones estos jévenes no son conscientes de su realidad familiar e
idealizan la vuelta a su entorno familiar o sus posibilidades de accion frente a los
problemas y dificultades que la familia presenta: mantenerla economicamente, tutelar a

hermanos menores.

5. Proceso de intervencion.

La intervencién®® ha de hacerse desde una perspectiva integradora, esto es,
atendiendo a los ambitos educativo/formativo, laboral y social.

Cada joven ha de tener un educador o educadora que sea su referente y con el que
se establezca un vinculo emocional y de apoyo. El educador/a junto con el joven

1% vallellano, M.D., Escobar, P. y Jornet, N. (2007) explican el proceso de intervencién con menores tutelados.
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disefiaran un itinerario personalizado de insercion donde se revisaran conjuntamente las
dificultades y lo logros alcanzados. Trabajar el autoconocimiento, reforzar la autoestima y
la autoconfianza seran claves para el logro de objetivos.

Por lo general el proceso se inicia a los 16 afios de edad, cuando el joven
aun reside en un centro de proteccion. Las primeras intervenciones estan encaminadas a
conocer al joven y a establecer un vinculo que permita un trabajo posterior de mayor
profundidad.

Mas adelante se realiza una valoracion de las necesidades que tendra a su
salida del recurso residencial. En orden de importancia podria establecerse el siguiente

gréfico:

Laborales
Educativas
Afectivas

Manutencion

Alojamiento

A partir de este momento se establece el plan de accion junto con el joven,
sirviéndonos de los recursos existentes formativos y/o laborales: cursos con compromiso
de contratacion, cursos de prelaborales, escuelas taller o convenios de colaboracion con
empresas para el desarrollo de practicas formativas.

En todo el proceso de intervencién el acompafiamiento del educador/a es
clave y éste ir4 progresivamente desapareciendo en funcion de la cuota de autonomia

alcanzada por el joven.
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PARTE Il

LA DETECCION DE LAS PERSONAS MENORES EXTRANJERAS NO
ACOMPANADAS EN TERRITORIO ESPANOL
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UNIDAD DIDACTICA 3. TRATA DE PERSONAS Y SU INCIDENCIA SOBRE MENORES EXTRANJEROS

RAQUEL VELA Diaz
Profesora Doctora
Universidad de Jaén

1.- Planteamiento general: la singular tutela otorgada al interés superior del menor.

A la proteccion de menores y nifios/as se les otorga una singular tutela tanto en la
normativa internacional y de la Union Europea, como en el Ordenamiento Juridico
espafiol, debido a su especial vulnerabilidad. A su vez, ante la mayor vulnerabilidad que
afecta a las personas menores extranjeras no acompafadas, existe un deber de los
poderes publicos de prestarles una mayor atencion, por lo que en este caso, el interés
superior del menor se convierte también en el principio rector que debe presidir todas las
medidas concernientes a los mismos que adopten las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos.

La Convencion de los Derechos del Nifio, de 1989, de Naciones Unidas, como pilar
basico de ese interés superior del menor, establece en su articulo tercero que los Estados
Partes que la han ratificado se comprometen a “asegurar al nifio la proteccién y el cuidado
gue sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus
padres, tutores u otras personas responsables de €l ante la ley y, con este fin, tomaran
todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas”.

Por su parte, el articulo 24 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea, bajo la rubrica “Derechos del nifio” sefiala como consideracién primordial “el
interés superior del nifo”.

La Constitucion Espafiola establece en su art. 39.4 la primacia del interés del
menor sobre cualquier otro, afirmando que “los nifios gozaran de la proteccidn prevista en
los acuerdos internacionales que velan por sus derechos”, lo que supone que, tras la
ratificacion por parte de nuestro pais en 1990 de la Convencion de los Derechos del Nifio,
dicha Convencidn internacional se ha convertido en norma obligatoria y de referencia en

esta materia.
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Junto con nuestra Carta Magna, son diversas las referencias que podemos
encontrar en el Ordenamiento Juridico espafiol que vienen a subrayar el principio de
supremacia del interés del menor. Este es el caso de la Ley 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor, en la que se destaca, junto a los derechos de los/as
menores, una serie de medidas encaminadas a la efectividad de los mismos y a la
ordenacion de las actuaciones que deben desarrollar los poderes publicos en los
supuestos de desproteccién social del menor, y si bien no hace una mencioén especifica a
los derechos de las personas menores extranjeras, se consideran de completa aplicacion
para las mismos. En sintesis, la sinergia de nuestra Constitucion con la Convencion de
Derechos del Nifio constituyen los parametros de los principios basicos del estatuto
juridico del menor en nuestro pais, y ademas proclaman la obligaciéon de los poderes
publicos de disefar y aplicar una politica para la infancia que asegure la proteccion
integral de los/as menores .

Del mismo modo, las Comunidades Autébnomas han establecido disposiciones
normativas dirigidas también a la protecciébn de los/as menores, como es el caso de
Andalucia mediante la Ley 1/1998, de 20 de abril, de Derechos y Atencién al menor, junto
con diversos Decretos que vienen a regular multiples cuestiones relativas a la infancia.

Por tanto, en nuestro Ordenamiento Juridico, todos las personas menores tienen
reconocido el derecho a la proteccion publica, o dicho de otro modo, la proteccion publica
tiene un alcance general, es un derecho reconocido a todos/as los/as menores que se
encuentren en territorio espafol, cualquiera que sea su origen o condicion (art. 1y 3 LO
1/1996, de proteccion juridica del menor).

De esta forma, en relacién con la proteccién de estas personas menores de edad v,
por tanto, de las menores inmigrantes, ante el reconocimiento normativo de una necesaria
proteccion tanto a nivel internacional, comunitario y estatal, dicha proteccion debia
constituirse también en uno de los pilares fundamentales de nuestra normativa de
extranjeria. Fue a partir de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, cominmente conocida
como Ley de Extranjeria (LOEX), cuando se denota una mayor preocupacion por los/as
menores inmigrantes no acompafados/as, pues hasta ese momento era escasa y
practicamente recogida por via reglamentaria, fortaleciéndose paulatinamente en las

distintas reformas operadas en dicha normativa de Extranjeria.
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Este reconocimiento general en el caso de las personas menores inmigrantes tiene
una gran trascendencia, que implica que la LOEX otorgue una serie de derechos a las
mismas sin tener en cuenta si su situacion administrativa en nuestro pais es regular o
irregular, como el derecho a la educacion (art. 9 LOEX) o el derecho a la asistencia
sanitaria en igualdad de condiciones con los esparioles (art. 3 ter, Ley 16/2003, de 28 de
mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud). Es decir, en materia de
reconocimiento de derechos, no se produce ninguna discriminacion entre menores
autéctonos o inmigrantes, con independencia de que su situacion administrativa esté o no
regularizada. Se resalta asi la vigencia y la preeminencia del estatuto de proteccién que
ampara a todos los menores, sin perjuicio de su nacionalidad o de la forma en la que
hayan entrado en territorio espafiol.

De manera mas concreta, la Ley de Extranjeria, establece en su art. 35 bajo la
rabrica “Menores no acompafiados”, los elementos basicos de actuacién en el caso de
gue una persona menor de edad indocumentada sea localizado por los Cuerpos y
Fuerzas de Seguridad del Estado, siendo puesto a disposicion de los servicios
competentes de proteccion de menores que le prestaran la atencion inmediata que
precise, poniéndose el hecho en conocimiento inmediato del Ministerio Fiscal que
dispondra la determinacion de su edad. De igual manera, el apartado primero de dicho
precepto sefiala la posibilidad del establecimiento de Acuerdos de colaboracion con los
paises de origen para la prevencion de la inmigracion irregular, la proteccién y el retorno
de los menores no acompafiados.

Cabe de esta forma, delimitar o definir a reglon seguido el concepto de “no
acompafamiento”. De conformidad con la Resolucién del Consejo de Europa de 26 de
junio de 1997, relativa a los menores no acompafados nacionales de paises terceros, se
considera como menor extranjero no acompafiado al menor nacional de un pais no
miembro de la Unién Europea menor de 18 afios que, al entrar en el territorio espafiol, no
estd acompafnado de un adulto o el que, tras haber entrado acompafado, sea dejado
sélo.

Por tanto, a la persona menor extranjera que se encuentra en nuestro territorio sin
la proteccién de ningun familiar o adulto responsable de su cuidado, le ampara un Unico
estatuto juridico, que es el determinado por las normas nacionales e internacionales de
proteccion a la infancia, al ser preferente su condicion de menor sobre la de origen

nacional.
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2.- La necesaria distincidon entre la trata de seres humanos y el trafico ilegal de migrantes.

A la situacién ya sefialada de mayor vulnerabilidad de estos/as menores no
acompafados/as de terceros paises, debemos unir que a su vez pueden ser objeto de
redes ilegales de inmigracion y de trata de seres humanos, siendo fundamental que los
Estados colaboren en la lucha contra dicho trafico ilicito de personas y dichas practicas.
La trata de seres humanos y el trafico ilicito de migrantes son delitos que se han
incrementado en forma alarmante en los uUltimos afios, debido a las dificiles condiciones
de vida en los paises menos desarrollados, al endurecimiento de las politicas migratorias
en los paises industrializados y al hecho de que, por mucho tiempo, estos fendmenos no
fueron considerados como un problema estructural sino como una serie de episodios
aislados.

La trata de personas es uno de los delitos mas graves del mundo y uno de los
desafios mas complejos en materia de derechos humanos de nuestro tiempo, si bien es
dificil cuantificar su magnitud a escala mundial ante una falta generalizada de datos,
estadisticas oficiales y mecanismos de seguimiento.

La respuesta mundial frente al crecimiento de esta forma de explotacién fue la
Convencion contra la delincuencia organizada transnacional firmada en Palermo en el afo
2000, junto con dos protocolos de actuacion de ese mismo afio: por un lado, el Protocolo
contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire, y por otro lado, el Protocolo para
prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios.

Por tanto, para abordar estas formas modernas de esclavitud y su especial
incidencia sobre menores extranjeros, es importante hacer una diferenciacion entre estos
dos términos que con frecuencia pueden llegar a entremezclarse: la trata de seres
humanos y el trafico ilicito de migrantes. Y es que aunque son delitos diferenciados,
representan problemas, en parte, coincidentes, y es por ello que sus definiciones juridicas
contienen elementos comunes, dicho de otro modo, la trata, la migracion irregular y el
tréfico ilicito de migrantes son conceptos interrelacionados.

De acuerdo con el art. 3 del citado Protocolo contra el tréfico ilicito de migrantes por
tierra, mar y aire, por "trafico ilicito de migrantes” se entendera la facilitacion de la entrada

ilegal de una persona en un Estado Parte del cual dicha persona no sea nacional o
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residente permanente con el fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio
financiero u otro beneficio de orden material.

Por su parte, el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y niflos, define en su art. 3 la "trata de personas" como la
captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas, recurriendo a
la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al
engafo, al abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la concesién o
recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que
tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion.

En base a lo expuesto, cabe hacer una diferenciacion de ambos conceptos
considerando diversas cuestiones tales como la naturaleza del delito, el cruce de
fronteras, el objetivo perseguido y el consentimiento prestado:

a) En cuanto a la naturaleza del delito, la trata es una grave violacion de derechos
humanos y el trafico es un delito en contra del Estado, es decir, contra sus leyes
migratorias.

b) En cuanto al cruce de fronteras, la trata de personas puede ser interna dentro del
mismo pais o trasnacional (cruce de fronteras). El trafico de personas implica el cruce
ilegal de fronteras.

C) Con respecto a la trata de seres humanos, el objetivo perseguido es la explotacion
de personas (continuar la explotacion de la persona que ha sido trasladada) y el trafico de
personas suele implicar beneficios econdmicos por facilitarle a la persona inmigrante el
cruce de fronteras. En este Ultimo caso y en la mayoria de las ocasiones, la relacion entre
la persona que trafica y la persona inmigrante objeto de trafico termina después del cruce
de fronteras y el pago de la tarifa por el traslado.

d) En relacion al consentimiento, la trata de personas puede ser sin consentimiento o
con un consentimiento inicial, aunque en el caso de los menores el consentimiento es
irrelevante, incluso si no hay formas coercitivas o engafosas. En el trafico de personas
normalmente el inmigrante consiente dicho traslado ilicito.

Y es gue en la practica, debido a la complejidad en el ejercicio de estos delitos y las
estrategias utilizadas para llevarlos a cabo, aparecen estrechamente vinculados, hasta el
punto de que, en ocasiones, ha resultado dificil distinguir ambas figuras. De hecho, en la
actualidad, una de las maniobras habituales por parte de las redes de explotacion es la

utilizacién de menores para facilitar el acceso a territorio espafiol de personas inmigrantes
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en situacion irregular, a los que se les ha denominado “menores ancla”. Son cada vez
mas frecuentes los casos de trata de mujeres con fines de explotaciébn sexual que
acceden a nuestro pais con nifios pequefios, incluso con lactantes que no son sus hijos,
para evitar su repatriacion, siendo recogidas en centros o pisos de acogida. En estos
casos, cuando la red de trata tiene oportunidad, devuelve a los menores al pais de origen
para utilizarlos de nuevo como acompafantes de otras mujeres victimas de trata*'. Por
tanto, la trata de seres humanos y el trafico ilicito de migrantes no se excluyen
necesariamente, sino que, de manera habitual, suelen complementarse, asi, una persona
introducida de forma clandestina en el pais de destino puede pasar a ser una victima de la
trata posteriormente.

Dada la naturaleza del delito y por su especial incidencia en menores, podemos
considerar, de conformidad con el Protocolo de Palermo que un nifio 0 nifia victima de
trata es cualquier persona menor de 18 afios que es captada, trasladada, escondida o
recibida con fines de explotacion desde dentro o fuera de un pais; exista 0 no coaccion,
engafo, abuso de autoridad o cualquier tipo de abuso (apartados c y d art. 3).

El propdsito o resultado de la explotacion de menores puede incluir, de acuerdo
con el art. 3 a) del citado Protocolo de Palermo las siguientes formas:

. Explotacion sexual: incluyendo la explotacion por prostitucion u otras formas de

explotacion sexual, asi como la pornografia y los matrimonios forzosos.

. Trabajos o servicios forzosos.
. Esclavitud o alguna practica similar a la esclavitud o servilismo.
. Extirpacion de 6rganos.

No obstante, debemos considerar que aunque el Protocolo para prevenir, reprimir y
sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, no menciona
especificamente el reclutamiento de nifios para trabajos arriesgados o adopciones
ilegales, en la actualidad también hay menores victimas de trata en el mundo con fines de
adopcion ilegal, utilizacion de nifios para pedir limosna, para cometer delitos menores y

otras formas de trabajo forzoso.

1 Asi lo ponen de manifiesto algunas de las mas recientes noticias aparecidas en prensa, entre las que destacamos:
“Rescatados 10 nifios en Melilla que las mafias usaban como pasaportes humanos”, 11 de Diciembre de 2013,
http://politica.elpais.com/politica/2013/12/11/actualidad/1386761510 335571.html

“Los nifios ancla, un «pasaporte» para las mujeres explotadas por las mafias”, 31 de Julio de 2014.
www.abc.es/espana/20140731/abci-ninos-ancla-herramienta-chantaje-201407302104.html
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3.- Estandares internacional y comunitarios mas recientes contra el trafico de personas y

la trata de seres humanos: especial referencia a menores.

La Convencion de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas establece en su art.
11 que los Estados Partes adoptaran medidas para luchar contra los traslados ilicitos de
nifos al extranjero y la retencion ilicita de nifios en el extranjero, ya sea por su padre o su
madre, 0 por una tercera persona, aunque no lo sefiale expresamente. Para ello, los
Estados promoveran la concertacion de acuerdos bilaterales o multilaterales o la adhesion
a acuerdos existentes. De igual modo, el art. 35 sefala el hecho de que los Estados
Partes deben tomar las medidas necesarias para impedir el secuestro, la venta o la trata
de nifios para cualquier fin o en cualquier forma, a lo que se debe afnadir que el art. 32, 34
y 36 de dicha Convencion de los Derechos del Nifio proclaman la proteccion del nifio
contra la explotacion econdmico-laboral, contra la explotacion y abuso sexuales y contra
todas las demas formas de explotacion, respectivamente.

Junto al anteriormente citado Protocolo de las Naciones Unidas de 2000 para
prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que
complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, el Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres
humanos de 2005, constituy6é también un avance crucial en el proceso de incrementar la
cooperacion internacional en la lucha contra la trata de seres humanos, incluyendo un
enfoque basado en los derechos del nifio y en la consecucion de su interés superior,
destacando asi en su art. 5.5, la necesidad de adoptar por parte de los Estados medidas
especificas para reducir la vulnerabilidad de los nifios ante la trata, creando un entorno
protector para ellos. A lo que cabe afiadir, que el Convenio del Consejo de Europa
contiene un mecanismo de evaluacion compuesto por el Grupo de expertos en la lucha
contra la trata de seres humanos (GRETA), encargado de velar por la aplicacion de dicho
Convenio, que realiza informes para evaluar la implementacién del mismo con el fin de
hacer recomendaciones a los distintos paises dirigidas a mejorar sus politicas de
prevencion contra este delito (art. 36-38 del Convenio).

Pero de manera més reciente, la labor de la Unién Europea avanza un paso mas frente a
la lucha contra la trata con la aprobacion de la Directiva 2011/36/UE del Parlamento

Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativa a la prevencion y lucha contra la
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trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas. A este respecto, podemos
afirmar que el marco juridico europeo para luchar contra la trata gira en torno a cuatro
indicadores principales: prevencion de la trata, proteccion de las victimas, persecucion de
los delincuentes y partenariado o coordinacion entre los estados, administraciones,
instituciones u organizaciones de la sociedad civil. Paralelamente y en relacion con la
proteccion de las victimas menores de edad y la asistencia y el apoyo a tales victimas,
dicha Directiva se complementa ademas con la Directiva 2011/92/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha contra los abusos
sexuales y la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil.

De manera m4s concreta en relacion con los menores, el articulado contenido en la
citada Directiva 2011/36/UE, relativa a la prevencién y lucha contra la trata de seres
humanos y a la proteccion de las victimas, dedica varios preceptos especificos dirigidos a
la proteccion de los menores victimas de la trata de seres humanos, concretamente los
articulos 13 al 16, entre los que destacamos las siguientes consideraciones recogidas:

- Conforme la propia Directiva apunta de manera expresa, en su aplicacion, el
interés superior del menor debe ser una consideracion primordial y reconoce que “los
menores son mas vulnerables que los adultos y corren, por tanto, mayor riesgo de ser
victimas de la trata de seres humanos”.

- Los Estados miembros deben velar por que, ademas de las medidas destinadas a
todas las victimas de la trata de seres humanos, se prevean medidas especificas de
asistencia, apoyo y proteccion para las victimas que son menores, asi como medidas de
proteccion adicionales para protegerlos durante las investigaciones y actuaciones
judiciales. Prevé que incluso cuando la edad de la victima sea incierta y haya razones
para creer que es menor de dieciocho afios, se presuma su minoria de edad, con el fin de
gue pueda recibir de manera inmediata la asistencia y la proteccion previstas para una
menor. De igual manera, los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para
gue, cuando proceda, se designe un tutor o representante legal del menor para la defensa
del interés superior del mismo y para su representacion.

- Esta atencion especial que debe prestarse a los menores, debe incrementarse y
reforzarse en caso de menores no acompafados victimas de la trata de seres humanos,
precisamente por la necesidad de una asistencia y apoyo especificos dada su situacion
de particular vulnerabilidad.
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No obstante, habiendo transcurrido el plazo establecido para la transposicién de la
Directiva Europea sobre trata de seres humanos*?, Espafia no ha cumplido a tiempo con
esta obligacion legal de transposicion, de manera que desde la Oficina de la Coordinadora
Europea de Lucha contra la Trata se ha advertido que si no se traslada a la legislacion
nacional esta Directiva de obligado cumplimiento, la Comision Europea puede verse
obligada a llevar el caso al Tribunal de Justicia de la Union Europea.

Cabe apuntar ademas, que la transposicion que se va a llevar a cabo en Espafia no
va a consistir en una ley integral sobre la trata, sino en diversas reformas algunas de las
cuales se encuentran en fase de anteproyecto™. Este hecho ha generado un
posicionamiento de disconformidad por parte de diversas organizaciones no
gubernamentales y de Grupos Parlamentarios al considerar que el Estado espafiol no ha
cumplido con sus obligaciones de implementar todos los mecanismos de proteccion
internacional para estas victimas, solicitando una Ley integral contra la Trata, que incluya

protocolos e instrumentos de actuacion mas especificos, en especial para los menores™.

4.- Principales referencias al reconocimiento de los menores como posibles victimas de

trafico y trata en el Ordenamiento Juridico Espaniol.

Con anterioridad, habiamos hecho referencia a la necesaria diferenciacion entre el
tréfico ilegal de migrantes y la trata de seres humanos. Pues bien, ambas cuestiones son
tipificadas como delitos con penas de prision en la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal. La separacion de la regulacion de estas dos realidades
resultaba imprescindible tanto para cumplir con los mandatos de los compromisos
internacionales como para poner fin a los constantes conflictos interpretativos.

Por un lado, el delito de trafico ilegal de personas viene recogido en el art. 318 bis

del Codigo Penal, cuyo apartado primero establece que “El que, directa o indirectamente,

12 plazo finalizado el 6 de abril de 2013, conforme establece el art. 22.1 de la citada Directiva 2011/36/UE. Junto a
Espafia, otros estados que también han incumplido el plazo de transposicién han sido Chipre, Italia y Luxemburgo.

3 Tales como el Proyecto de Ley de Justicia Gratuita, el Anteproyecto de ley Organica del Estatuto de la Victima, el
Anteproyecto de Reforma de la Legislacion de la Proteccion a la infancia o el Proyecto de Reforma del Cédigo Penal.

14 Este es el caso de la Red Espafiola contra la Trata, constituida por numerosas Organizaciones tales como Céritas,
Accem, Acnur, Amnistia Internacional o Save the Children.
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promueva, favorezca o facilite el trafico ilegal o la inmigracion clandestina de personas
desde, en transito o con destino a Espafia, o con destino a otro pais de la Unién Europea,
sera castigado con la pena de cuatro a ocho afios de prisiéon”. A su vez y en relacion con
los menores, dicho precepto puntualiza que si la victima fuera menor de edad o incapaz,
los culpables seran castigados con las penas superiores en grado a las previstas en el
apartado primero.

Por otro lado, el delito de la trata de seres humanos viene recogido en el art. 177
bis del Codigo Penal. En este caso, el tenor literal de la norma decreta en su apartado
primero una pena de cinco a ocho afos de prisibn como reo de trata de seres humanos al
gue, empleando violencia, intimidacion o engafio, o abusando de una situacion de
superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de la victima nacional o extranjera, la
captare, transportare, trasladare, acogiere, recibiere o la alojare con cualquiera de las
finalidades que dicho precepto puntualiza, tales como la imposicion de trabajo o servicios
forzados, la esclavitud o practicas similares a la esclavitud o a la servidumbre o a la
mendicidad; la explotacién sexual, incluida la pornografia; o la extraccién de sus érganos
corporales. En el caso de los menores, también se considerara trata de seres humanos
cualguiera de las acciones mencionadas llevadas a cabo con fines de explotacion
respecto a los mismos, aun cuando no se recurra a ninguno de los medios de presion
enunciados. De igual manera, en la misma linea del art. 318 bis, también se impondra la
pena superior en grado a la prevista en los casos de trata cuando la victima sea menor de
edad.

En sintesis, ambos delitos vienen recogidos como tales en nuestro Cdédigo Penal y
castigados con penas de prision, aplicAndose en caso de practicarse con menores, las
penas superiores en grado previstas para cada uno de ellos.

La Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social (LOEX), reconoce, y asi lo plasma en su
articulado, la posibilidad de la especial incidencia que las mafias de personas pueden
tener sobre los menores extranjeros. De esta manera, el art. 59 LOEX, bajo la rubrica

“Colaboracion contra redes organizadas”, ante la posibilidad de que una persona
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extranjera se encuentre irregularmente en Espafa y sea victima, perjudicado o testigo de
un acto de tréfico ilicito de seres humanos, inmigracion ilegal, explotacion laboral o de
trafico ilicito de mano de obra o de explotacién en la prostitucion, posibilita que pueda
guedar exento de responsabilidad administrativa y no sea expulsado si denuncia a los
autores o cooperadores de dicho trafico o coopera y colabora con las autoridades
competentes proporcionando datos o testificando en el proceso correspondiente contra
dichos autores. De manera especial, cabe sefialar que la aplicacion de las previsiones del
art. 59, se hacen también extensibles a las personas extranjeras menores de edad, de
conformidad con el apartado quinto, eso si, prevaleciendo en todo caso el principio del
interés superior del menor, para lo que se tendra en cuenta en el procedimiento la edad y
la madurez de los mismos.

De igual forma, el art. 59 bis relativo a las “Victimas de la trata de seres humanos”
gue regula la posibilidad de cooperacién con las autoridades en la investigacién del delito
y en el procedimiento penal tras la concesion de un periodo de restablecimiento y
reflexion, también hace extensible en su apartado quinto la aplicacion de las previsiones
del mismo a las personas extranjeras menores de edad, siempre con la prevalencia del
interés superior del menor y teniendo en cuenta igualmente la edad y la madurez de
estos,

Ambas preceptos recogidos en la LOEX tienen su correspondiente desarrollo
Reglamentario en el RD 557/2011, de 20 de abril por el que se aprueba el Reglamento de
la Ley Organica 4/2000 (RELOEX). En primer lugar, en relacion con la colaboracién contra
redes organizadas regulada por el art. 59 LOEX, los arts. 135-139 RELOEX desarrollan
de manera mas exhaustiva las condiciones de colaboracién y de obtencion de una
autorizacion de residencia temporal y trabajo por circunstancias excepcionales por dicha
colaboracion, especificando en su art. 139 en relacion con las personas extranjeras
menores de edad que, en la aplicacion de las previsiones de este capitulo a
extranjeros/as menores de edad “las actuaciones realizadas estaran en todo momento
sometidas a la consecucion del interés superior del/la menor, estableciéendose medidas de
proteccion especificas”. En segundo lugar, en relacién con la proteccion e identificacion
de las victimas de trata de seres humanos regulado por el art. 59 bis LOEX, los arts. 140-
146 RELOEX, también vienen a desarrollar detalladamente las actuaciones a llevar a
cabo asi como la posibilidad de solicitar una autorizacion de residencia temporal y de

trabajo por circunstancias excepcionales de las personas extranjeras victimas de trata,
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especificando igualmente en el art. 146 en relacién con los/as extranjeros/as menores de
edad victimas de trata de seres humanos, la preservacion del interés superior del menor
en esta situacion, con la posibilidad de la derivacion del menor por parte de la institucién
publica responsable de su tutela o del Ministerio Fiscal hacia recursos especificos, que
cuenten con proteccion y asistencia especializada para menores victimas de trata de
personas.

Por otro lado, como desarrollo del art. 35 LOEX, los arts. 189 al 198 RELOEX
regulan las actuaciones a llevar a cabo con los menores extranjeros no acompafnados.
Las previsiones contenidas en estos preceptos deben interpretarse sin perjuicio de la
posibilidad de que el menor extranjero no acompafiado pueda cumplir los requisitos
establecidos en los arts. 59 y 59 bis de la LOEX, o en la normativa espafiola en materia
de proteccion internacional (art. 189 RELOEX). Es decir, los procedimientos previstos por
la Ley y el Reglamento que deben llevarse a cabo por las autoridades competentes en el
caso de menores extranjeros no acompafados, son también de aplicacién cuando estos
menores no acompafiados sean victimas, perjudicados o testigos de actos de trafico ilicito
de seres humanos, inmigracion ilegal, explotacion laboral o en la prostitucion o victimas
de trata de seres humanos, sin perjuicio de que en estos casos, y como no podia ser de
otra manera, estos menores cuenten con una proteccion y asistencia de caracter mas
especializada dadas las singulares circunstancias que han experimentado estos menores

y la especial vulnerabilidad a la que han estado sometidos.

5.- Posicionamiento de diversas instituciones y organizaciones sociales en relacion a la

trata de personas: estado de la cuestion y propuestas de mejora.

El informe de Evaluacion del Grupo de Expertos sobre Lucha contra la Trata de
Seres Humanos (GRETA) del Consejo de Europa, de octubre de 2013, relativo a la
implementacion del Convenio del Consejo de Europa de Lucha contra la trata de seres
humanos por parte de Espafia, viene a plantear el incumplimiento de ciertas obligaciones
legislativas por parte del Estado espafiol, advirtiendo ademas la existencia de conflictos
entre la legislacion sobre la trata y otras normas en proyecto de reforma.

En relacion con la trata de menores, el Informe GRETA ve fundamental “la creacion

de un mecanismo coherente de derivacion especifico para nifios y nifias victimas de la
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trata, necesario para tener en cuenta sus necesidades especiales y el interés superior del
menor, y que cuente, igualmente, con la participacion de especialistas en infancia,
oficiales de policia y fiscales especializados en menores”.

Diversas organizaciones no gubernamentales, principalmente la Red Espafiola
contra la Trata de Personas (RECTP) compuesta por organizaciones nacionales e
internacionales que trabajan en el ambito de la lucha contra la trata de personas en
Espafia, han revelado que las reformas apuntadas no contemplan la totalidad de las
indicaciones de obligado cumplimiento planteadas en la Directiva 2011/36/UE, relativa a la
prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas. A
su vez en relacion con los menores, la Red Espariola contra la Trata de Personas adopta
la misma postura que el GRETA considerando también la necesidad de creacion de un
mecanismo de derivacién especifico para éstos menores victimas de trata, asi como la
participacion de especialistas en infancia en los distintos niveles de actuacion.

A hilo de lo expuesto, se demanda una Ley Integral contra la Trata que incluya
todos los fines de explotacion, que incluya protocolos e instrumentos de actuacion
especificos y que se realice desde una perspectiva de derechos humanos, de género y de
menores.

El informe presentado por el Defensor del Pueblo en septiembre de 2012 bajo el
titulo “La trata de seres humanos en Espafa: victimas invisibles” es una radiografia de la
situacion de este delito. En relacién con los menores victimas de trata, el informe destaca
determinadas cuestiones, tales como: la importancia de establecer unos normas comunes
para la atencién a menores victimas de trata; incide en la necesidad de que la llegada de
menores sea comunicada de inmediato al Ministerio Fiscal; recomienda impulsar la
creacion de mecanismos de coordinacién y seguimiento entre las fiscalias provinciales y
las entidades autondmicas de proteccion cuando los menores tutelados victimas de trata
sean testigos protegidos en procedimientos penales; recomienda que se establezcan las
medidas necesarias para comprobar el vinculo de filiacion de los menores con los adultos
con los que viajan.

En octubre de 2013, el Defensor del Pueblo ha realizado una actualizacion del
citado informe monogréfico para conocer el estado de las recomendaciones formuladas a
los distintos organismos de la Administracion con competencias en la materia, mostrando
en dicho informe un avance en la lucha contra la trata de seres humanos, pero a su vez,

apuntando que aun quedan muchos retos pendientes en el tratamiento de este delito,
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entre ellos, plantea la necesidad de seguir avanzando en la elaboracion de un marco
adecuado que permita la eficaz identificacion, proteccidn y asistencia a los/as menores de
edad victimas de trata. Sefala asi, como retos pendientes, la elaboracién de un protocolo
nacional para la deteccion y atencion de los menores victimas de trata de personas que
incluya, entre otras cuestiones, un catalogo comun de los indicios de trata de personas
adaptados a las especiales circunstancias de las personas menores de edad; el
establecimiento de un procedimiento agil que permita que una vez detectado el menor, y
siempre que razones de seguridad lo aconsejen, pueda trasladarse dentro del territorio
nacional al recurso residencial mas adaptado a sus necesidades; asi como la puesta en
marcha de mas recursos residenciales especificos para menores de edad victimas de

este delito.

6.- Consideraciones finales.

La trata de seres humanos esta considerada como la nueva forma de esclavitud
moderna y es una de las violaciones de los derechos humanos mas graves que existen en
nuestra sociedad, siendo las mujeres y los/as menores de edad las principales victimas
de este tipo de delito. Un delito interrelacionado y vinculado estrechamente con el trafico
ilegal de migrantes, de ahi que se hayan adoptado medidas en ocasiones paralelas para
la regulacién de ambas cuestiones.

AUn no se conoce la magnitud exacta de la trata de menores en Europa debido a la
ausencia de una adecuada compilacion y comparacion de datos. Esto se debe a la
naturaleza de la trata, al hecho de que es un negocio delictivo en el que las personas que
lo comenten se esfuerzan por esconder dichas actividades ilegales a los gobiernos y
organizaciones. Ademas, los modelos y tendencias de la trata de menores en Europa
cambian con frecuencia, ya que los traficantes de niflos y nifias han especializado
las estrategias, las rutas, los tipos de explotacion y las edades de estos menores que son
explotados, surgiendo recientemente la figura de los llamados “menores 6 bebés ancla”.

A pesar de los avances que se han realizado en nuestro pais en temas de lucha
contra la trata, éstos contindan siendo insuficientes. Diversas organizaciones sociales y
Grupos Parlamentarios consideran que el Estado espafiol no ha cumplido con sus

obligaciones de implementar todos los mecanismos de proteccion internacional para estas
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victimas, demandando una Ley integral contra la Trata que incluya protocolos e
instrumentos de actuacion mas especificos, en especial para los menores, ya que Espafia
no ha recogido hasta el momento en su legislacion una normativa que aborde la trata de
seres humanos en toda su extension y complejidad, incluyendo todas las formas de
explotacion que puede conllevar la trata. Y aunque es cierto que la mayor parte de las
previsiones que establece la Directiva Europea relativa a la prevenciéon y lucha contra la
trata de seres humanos se encuentran ya traspuestas a nuestro Ordenamiento Juridico,
es evidente la dispersion juridica existente en el tratamiento de esta forma moderna de
esclavitud.

Existe por tanto una reivindicacion generalizada en torno a la necesidad de
creacion de una Ley integral contra la trata de seres humanos de caracter estatal que
implemente la Directiva 2011/36/UE, que centralice estas cuestiones de una manera
amplia, que englobe los distintos casos de trata dado que hasta ahora se ha prestado
especial interés a la trata con fines de explotacion sexual y que prevea unos estandares
minimos que garanticen los mismos recursos y la misma asistencia especializada en todo
el territorio nacional, permitiendo la coordinacion en todos los niveles de las
administraciones publicas y en el conjunto del Estado. En definitiva, una Ley integral que
permita actuar integralmente sobre el problema no solamente desde el punto de vista
penal, sino también desde el punto de vista de la atencién a las victimas, desde una
perspectiva de defensa y respecto de los derechos humanos, dotdndolas de un estatuto
juridico que les permita el acceso a determinados recursos, velando en todo momento

porque la consecucion del especial interés del menor sea una realidad.
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UNIDAD DIDACTICA 4. ACTUACION DE LA UNIDAD DEL CUERPO NACIONAL DE POLICIA ADSCRITA A
LA COMUNIDAD AUTONOMA DE ANDALUCIA EN ORDEN A LA PROTECCION DE LA PERSONA MENOR

EXTRANJERA

JOSE ANTONIO JIMENEZ SOTO
Jefe de Equipo del Area de Proteccion al Menor

Unidad del Cuerpo Nacional de Policia adscrita a la Comunidad Autdbnoma de Andalucia

UNIDAD DEL CUERPO NACIONAL DE POLICIA ADSCRITA A LA COMUNIDAD
AUTONOMA DE ANDALUCIA

Esta Unidad de policia, se crea en el afio 1994, con una dotacion inicial de 100
agentes del Cuerpo Nacional de Policia, con sede Unica en Sevilla, desplegandose
posteriormente en el resto del territorio de Andalucia, contando actualmente con un
despliegue en cada una de las capitales de la comunidad autobnoma donde tiene sus
sedes. En las competencias mas destacables en las que desarrolla sus actuaciones se
encuentran el juego, el medio ambiente, la proteccion de edificios y personalidades de la
comunidad autbnoma y la proteccién de menores.

Dentro del ambito de la proteccién al menor se trabaja desde esta Unidad, en la
deteccion y localizacion de los Menores Extranjeros No Acompafiados, adecuando su

actuacion a los marcos legales que se detallan a continuacion.

- Convencion de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio
- Resolucion A 3-0172892 Carta Europea de Derechos del Nifio.
- Reglas de Beijin.
-Directiva 2003/86/CE Consejo de Europa de 22/09/2003
- Constitucion 1978:
-Articulos 20.4: Proteccion de la juventud y de la infancia
-Articulo 39.1. Los poderes publicos aseguran la proteccidon social, econdmica y juridica

de la familia.

Pagina 47 de 230



TRATAMIENTO NORMATIVO Y SOCIAL DE LOS MENORES INMIGRANTES

- Cbdigo Civil (Libro I-De las personas -Titulo 7,10 Y 11)

-Ley Organica 4/2000.Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su
Integracién Social

-Ley Organica 1/96 de 15 de enero de Proteccion Juridica del Menor.

- Ley 1/1998 de 20 de abril que regula los Derechos y la Atencién del Menor, donde
especifica expresamente en su art.22, lo que considera como situaciones de riesgo

- Ley 12/2009 reguladora del Derecho de Asilo.

- Real Decreto 557/2011, de 20 de abril Reglamento de desarrollo de la Ley Organica
4/2000.

-Decreto 42/2002 de 12 de febrero, del régimen de desamparo, tutela y guarda
administrativa.

- Instruccion 11/2007 de 22 de septiembre de la S.E.S., Protocolo de Actuacion con
Menores, apartado 8 menores en situacion de riesgo o desamparo (8.1) y la actuacion
con Menores Extranjeros No Acompafados (8.2).

- Instruccién 1/2009 de 23 de abril de la S.E.S., sobre actuacion policial ante la
desaparicion de menores de edad y otras desapariciones de alto riesgo.

- Instruccion 1/2012 de la Fiscalia General del Estado, sobre la Coordinacion del Registro
de Menores Extranjeros No Acompafiados.

- Instruccion 13/2011, de 13 de diciembre de la Secretaria de Estado de Seguridad, sobre
funcionamiento del Registro de Menores Extranjeros No Acompafnados.

- Instruccion 2/2013, de 25 de febrero de 2013 de la Comisaria General de Extranjeria y
Fronteras.

- Protocolo de actuacién elaborado por el Observatorio de la Infancia 2005 .

- Protocolo Marco de 22 de julio de 2014, sobre determinadas actuaciones en relacion con
MENAs

DEFINICION DEL TERMINO MENA

Directiva 2003/86/CE Consejo de Europa de 22/09/2003, define en su articulo 2F
al Menor No Acompafiado como: “El nacional de un tercer pais o el apatrida menor de 18
afios que llegue al territorio de los Estados Miembros sin ir acompafiado de un adulto

responsable de él, ya sea legalmente o con arreglo a la costumbre, mientras tal adulto
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responsable no se haya hecho cargo efectivamente del menor, o cualquier menor al que

se deje solo tras su entrada en el territorio de los Estados Miembros”.

22 julio 2014. Intervienen:

-MINISTRA DE EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL

-MINISTROS DE JUSTICIA, SANIDAD, SERVICIOS SOCIALES E IGUALDAD,
-FISCAL GENERAL DEL ESTADO

-SECRETARIO DE ESTADO DE SEGURIDAD

-SUBSECRETARIO DEL MINISTERIO DE ASUNTOS EXTERIORES Y COOPERACION

Objetivos generales.

-Establecer las bases para la coordinacion de las distintas instituciones y
administraciones gque actuen con MENAs.

-Establecer como, cuando, y quién debe actuar.

-Refuerza las garantias del sistema de proteccidn con cuestiones relativas a
proteccion internacional o a la prevencion de la trata de seres humanos.

-Se concibe como patrén de buenas practicas y se complementara con los
correspondientes protocolos territoriales.

-Entre sus objetivos, lograr el adecuado funcionamiento del Registro de MENAs .
Cuestiones mas relevantes destacadas por la Fiscalia General del Estado:

-Sistematizacion de la doctrina de la Sala 32 T. Supremo en cuanto a valoracion de
cualquier documentacion extranjera.

-Establece un completo sistema de identificacion y resefia del menor por CNP.

-Reordena el régimen y naturaleza de la pruebas médicas.

-Traslada las normas internas del M. F. y doctrina del T. Constitucional sobre el
contenido y efectos del decreto de determinacion de edad del M.F y condiciones para
modificarlo.

-Contiene las previsiones para otorgar la autorizacion de residencia.
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-Cumple el objetivo de coordinacién de las actividades de todas las instituciones y
administraciones que afectan a los MENAs, lo que conllevard que sea mas eficaz el
funcionamiento del Registro de MENAS.

-Destaca el especial cuidado en la deteccion y proteccion de los MENAs en
situacion de riesgo, solicitantes de asilo 0 que se aprecie un cierto riesgo de ser victimas
de trata de seres humanos.

-Previene la utilizacion de las pruebas de ADN, para combatir la utilizacién de los
denominados “nifios-ancla”, para facilitar la introduccién clandestina y permanencia de las

mujeres que seran sometidas a explotacion sexual.

EL OBJETO:

- Tiene como finalidad coordinar la intervencion de todas las instituciones y
administraciones afectadas, desde la localizacion del supuesto menor hasta su
identificacion, determinacion de su edad, puesta a disposiciéon de la entidad publica de
proteccion de menores y documentacion.

- Adecuar el funcionamiento del Registro de Menores Extranjeros No Acompariados.
- Se concibe como un Protocolo marco, patron de buenas practicas, que deberia ser

completado con los Protocolos Territoriales.

APLICACION DEL PROTOCOLO:

- Al extranjero menor de dieciocho aflos que sea nacional de un Estado al que no le sea
de aplicacion el régimen de la Unién Europea que llegue a territorio espafiol sin un adulto
responsable de él, ya sea legalmente o con arreglo a la costumbre, apreciandose riesgo
de desproteccion del menor.

- Cualquier menor extranjero que una vez en Espafia se encuentre en la situacion anterior
de acuerdo con el art. 189 Reglamento Extranjeria.

- Menores extranjeros que se encontrasen en situacion de riesgo por haber entrado de
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manera clandestina o subrepticia en territorio nacional o pretendiesen traspasar los
puestos fronterizos espafioles en union de un adulto que, aparentando ser su progenitor,
pariente o responsable del nifio, no aporte documentacion veraz o fiable del vinculo
alegado, y ademas se aprecie un peligro objetivo para la proteccién integral del menor.

- Menores extranjeros que se hallen en situacion de patente desamparo o desproteccion,
significadamente por padecer riesgo de sometimiento a redes de trata de seres humanos.
- Menores extranjeros que como polizones se hallen a bordo de un buque, nave o
aeronave que encuentre en un puerto o aeropuerto espafiol.

En cuanto a los MENASs localizados por los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad con
ocasion de la comision de un hecho delictivo, (Ley Responsabilidad de los Menores LO
5/2000), se aplicaran las disposiciones especificas del Protocolo destinadas a lograr la
plenitud informativa del Registro MENA.

En relacion a las disposiciones en materia de prevencion de trata de seres
humanos de este Protocolo seran de aplicacion a todos los menores extranjeros
cualquiera que sea su condicion. A tener en cuenta que los MENAs de un Estado miembro
de la Unién Europea o al que sea de aplicacion su régimen juridico se someteran al

presente Protocolo s6lo en aquello que les sea favorable.

Toda la legislacién al respecto en el tratamiento de los MENAs, vy la
actuacion de todas las Instituciones esta supeditada al principio de “interés superior del
menor”, orientando la politica, hacia la reagrupacion familiar en su pais de origen, o donde
resida su familia o en su caso al retorno a su pais (si dispusieran de servicios de
proteccion del menor), siempre que no fuera contraria al principio enunciado, en cuyo

caso quedarian bajo la proteccion de la Entidad Publica nacional.

Por:
-Cualquier autoridad.
-Institucion.

-Entidad local o autonémica.
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Lo comunicara 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 Subdelegacién del Gobierno y al Ministerio Fiscal.

De todo MENA, localizado en territorio nacional sera fehacientemente objeto de
resefia policial:

En sentido amplio comprendera:

a) Inexcusablemente comprendera la impresion decadactilar y la fotografia del
menor.

b) Cuantos datos aporte el propio menor sobre su filiacién, edad, nacionalidad y
ultima residencia, asi como cuanto documentacion de su pais de origen o nacionalidad se
disponga sobre su identificacion.

c)- Documentacién en que se especificara el centro de proteccion de menores o de
su acogida donde se ha entregado o se entregara el menor, asi como el organismo
publico u organizacion no gubernamental, fundacién o Entidad publica de proteccion de
menores a quién se hubiera encomendado su custodia provisional.

- En caso de que la resefia hubiera sido practicada por un Cuerpo de Policia
Autonomica, el Ministerio Fiscal , velara por que sea remitida con caracter urgente a las

correspondientes Unidades de Extranjeria y Fronteras del CNP.

1. Una vez la resefia policial descrita, en el punto anterior obre en poder de la
Brigada Provincial de Extranjeria y Fronteras, se procedera a dar traslado de la misma a
la Brigada de Policia Cientifica del CNP a fin de que se compruebe si el menor se
encuentra resefiado, expidiendo certificacién negativa en el supuesto de que no figure
previamente identificado.

La Brigada Provincial de Extranjeria y Fronteras actuara conforme a lo previsto en
las instrucciones correspondientes del Secretario de Estado de Seguridad sobre
funcionamiento del Registro MENA, realizando los tramites pertinentes establecidos al

efecto en las mismas segun figure o no inscrito en dicho Registro el menor.
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2. Cuando se trate de MENA no inscrito una vez registrado por la Brigada
Provincial de Extranjeria y Fronteras actuante se procedera a asignarle un Numero de
Identidad Extranjero (NIE) vinculado al Numero de Identificacion Personal (NIP).

3. Las gestiones practicadas por las respectivas Brigadas Provinciales de
Extranjeria y Fronteras serdn comunicadas por las mismas, a la mayor brevedad, al
Ministerio Fiscal y al Cuerpo policial que inicié las actuaciones. La comunicacion debera
comprender en todo caso el NIP, el NIE y el resultado de la comprobacion e inscripcion en
el Registro MENA.

Tras su localizacion, el MENA que tuviera suficiente juicio debera ser informado por
los funcionarios policiales o en su defecto por el personal de la Entidad publica de
proteccion de menores bajo cuya tutela legal, custodia, proteccion provisional o guarda se
encuentre de modo fehaciente y en un idioma que razonablemente pueda entender, de los
derechos que le asisten en Espafia a las posibles victimas de trata de seres humanos, asi
como de la normativa vigente en materia de proteccion de menores. De dicha actuacion

guedara constancia escrita.

Si en el instante de su localizacion o en un momento posterior, el menor presenta
documentacion oficial expedida por su pais de origen seran de aplicacion los siguientes
criterios:

1- Las Certificaciones emitidas por las autoridades extranjeras relativas al estado
civil de las personas, asi como cualquier otro documento extranjero que recoja datos
identificativos del menor, como el pasaporte o los documentos de identidad, no
constituyen prueba plena sobre la edad, filiacion, matrimonio o emancipacién del menor
salvo que asi venga reconocido expresamente por Convenio o Tratado internacional de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 323 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

2- No obstante, los pasaportes y documentos de viaje originales emitidos por las

autoridades extranjeras a los efectos del articulo 25.1 LOEX seran titulo suficiente para
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reconocer la condicion de minoria de edad y su filiacion salvo que concurra alguna de las
circunstancias siguientes:

a) Presenten signos de falsificacion, se encuentren en todo o parte alterados o se
aprecie que han sido corregidos, enmendados o tachados.

b) Incorporen datos contradictorios con otros documentos publicos emitidos por el
propio pais emisor que porte el menor extranjero o de que disponga la autoridad espafiola
competente.

c) El menor esté en posesion de dos documentos de la misma naturaleza que
contengan datos distintos.

d) Sean contradictorios con previas pruebas médicas sobre la edad o filiaciéon del
titular del documento, practicadas a instancia del Ministerio Fiscal o por otra autoridad
judicial, administrativa o diplomatica espafiola.

e) Sea patente, evidente e indubitada la falta de correspondencia entre los datos
incorporados al documento publico extranjero y la apariencia del interesado.

f) Contradigan sustancialmente los datos y circunstancias alegadas por el portador
del documento.

g) Incorporen datos inverosimiles.

3. Concurriendo cualquiera de las circunstancias anteriores se considerara, a los

efectos del Protocolo, que el extranjero se halla indocumentado.

MENOR AL QUE LE SEA DE APLICACION EL REGIMEN DE LA UNION EUROPEA.

1- Cuando los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad localicen a un MENA al que le sea
aplicable el régimen juridico de la Union Europea lo pondran en conocimiento inmediato
del Ministerio Fiscal y del Consulado o Representacién diplomatica del Estado de que se
trate.

2- Hasta tanto se disponga la entrega del menor a su familia o a la Representacion
diplomatica del Estado del que es nacional, permanecera bajo la proteccion de la entidad

publica de proteccion de menores de la Comunidad Auténoma en la que fuere hallado.

MENA DE TERCEROS PAISES CUYA PROTECCION HAYA SIDO ACORDADA POR UNA
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AUTORIDAD DE OTRO MIEMBRO DE LA UNION EUROPEA

1- Les seran aplicables las reglas generales del presente Protocolo. Sin embargo,
la constancia de una fecha de nacimiento o filiacibn que conste en un documento
expedido por una autoridad competente de un Estado miembro de la Unién Europea
impedira acudir a pruebas meédicas.

Las dudas sobre la fecha de nacimiento que se contengan en el documento deberan
resolverse, por medio de los mecanismos de cooperacion juridica internacional, ante las
autoridades que hayan emitido el documento.

2- Por la Comisaria General de Extranjeria y Fronteras, se practicaran las
gestiones oportunas dirigidas a facilitar el Ministerio Fiscal los datos pertinentes del
expediente tramitado y resolucion acordada por la autoridad del otro Estado miembro de
la Unién Europea.

3- En su caso, se realizaran las oportunas gestiones dirigida al traslado al Estado
donde ya se ejerza su proteccion institucional o tutela publica de conformidad con lo

prevenido en el articulo 35 de la LOEX y articulos 191 y siguientes del REX.

MENA LOCALIZADO TRAS LA COMISION DE UN HECHO DELICTIVO QUE LE FUERE
IMPUTADO A TITULO DE AUTORIA O PARTICIPACION

1. Cuando las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad localicen o detengan tras la
comision de un hecho delictivo a un extranjero cuya minoria de edad fuera indubitada:

a) Realizaran las correspondientes diligencias de resefia dactilar, cotejo o
comprobaciéon de inscripcion en el Registro MENA. En el caso de que no conste inscrito
procederan a su inscripcion en el Registro MENA sin que haga constar circunstancia, dato
gue revele su detencion o su condicidon de hallarse sometido a procedimiento de reforma.

b) Lo pondran inmediatamente en conocimiento del Fiscal a los efectos del
seguimiento de su inscripcion en el Registro MENA.

c) El Ministerio Fiscal velara porque quede debidamente inscrito en el Registro
MENA sin que se haga constar circunstancia o dato que revele su detencién o su
condicion de hallarse sometido a procedimiento de reforma.

2. En el caso de que los funcionarios adviertan indicios de que el menor hubiera

sido compelido a la realizacion de los hechos presuntamente delictivos por terceros
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adultos apreciandose cualquier elemento indiciario acerca de que pudiera ser victima de
trata de seres humanos, lo pondran en inmediato conocimiento del Ministerio Fiscal que
gestionara su ingreso en un Centro de proteccion de menores o, si asi procede en
atencion a las exigencias de proteccion integral del menor, en centros de acogida de una
asociacion, fundacion u organizacion no gubernamental sin animo de lucro que disponga
de los medios necesarios que garanticen su seguridad, recuperacion fisica y psicoldgica,
y la asistencia integral que requiera. Si tuviere juicio bastante, el menor sera
fehacientemente informado por el Cuerpo Policial que estuviere realizando la
investigacion de los derechos que le reconoce el articulo 59 bis de la LOEX.

3. Si el detenido fuera un extranjero cuya minoria de edad no pueda ser establecida
con seguridad sera conducido ante el Juzgado de Instruccidon competente a los efectos de
aplicacion del articulo 375 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

4. En cualquier caso, concurriendo indicios racionales de que el presunto menor es
victima de trata de seres humanos procede adoptar todas las medidas de proteccion
previstas en el articulo 59 bis de la LOEX y el Protocolo de las victimas de trata de seres

humanos.

MENOR CUYA MINORIA DE EDAD SEA INDUBITADA

Cuando las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad localicen a un menor extranjero cuya
minoria de edad sea indubitada, realizaran las correspondientes diligencias de resefia
dactilar y cotejaran el Registro MENA para comprobar si se halla o no inscrito.

En cualquier caso, lo entregaran a la Entidad publica de proteccién de menores del
lugar de localizacion, sin perjuicio de la posterior decision sobre su acogida inmediata y
custodia. De no hallarse inscrito, se procedera a su inscripcion en el Registro MENA.

En ambos supuestos, se comunicara al Ministerio Fiscal la localizaciéon del menor,
su situacion registral y en su caso, la causa por la que no ha sido posible la inscripcién en
el Registro MENA. Por el Ministerio Fiscal se incoaran diligencias preprocesales para el
seguimiento de la Inscripcion del menor en el Registro MENA. Una vez inscrito el menor

en Registro MENA se archivaran las diligencias.

MEDIDAS DE PREVENCION DE LA TRATA DE SERES HUMANOS Y CONTRA LA
UTILIZACION DE MENORES
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Entrevista reservada

Cuando las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado localicen(tras haber
entrado de manera clandestina o subrepticia en territorio nacional o pretendiendo
traspasar los puestos fronterizos espafioles) a un menor extranjero que no tuviere juicio
suficiente para ser oido en compafia de un adulto que afirme tener un vinculo biolégico
paterno-filial con el menor o aparente ser otro pariente o responsable del menor y no lo
acreditase de manera indubitada mediante documentacion o por otro medio, el adulto sera
entrevistado reservadamente por personal cualificado del Cuerpo policial actuante con
objeto de clarificar su situacion, decision migratoria, vinculo y relaciones con el menor
extranjero que le acompafa, en particular destino en Espafia, personas a las que va a

visitar o con las que permanecera en nuestro pais.

Invitacion a realizar la prueba del ADN (acido desoxirribonucleico)

En los casos en los que el adulto afirme tener un vinculo bioldgico paterno-materno
filial con el menor, por el CNP se solicitara de dicho adulto que voluntariamente preste su
consentimiento debidamente informado para la obtencién del dato identificativo que se
obtenga a partir del ADN de las células epiteliales propias y del menor. Se levantara acta
del consentimiento informado para la realizacion de las pruebas de ADN y una vez
obtenido las pruebas seran practicadas en el plazo mas breve posible por la Comisaria
General de Policia Cientifica del CNP.

La situacion de riesgo derivada de la localizacion de un menor en estas
circunstancias, debera ponerse de forma inmediata en conocimiento del Ministerio Fiscal y
de la Entidad publica de proteccion de menores. EI CNP les remitir4 el resultado de la

entrevista reservada y la documentacién recabada.

EXTRANJERO INDOCUMENTADO CUYA MINORIA DE EDAD NO PUEDE SER
ESTABLECIDA CON SEGURIDAD

1- El articulo 35.3 LOEX, atribuye al Ministerio Fiscal la responsabilidad de ordenar

la practica de las pruebas médicas de determinacién de edad de aquellos extranjeros que
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hubieren sido localizados por los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado cuando,
hallandose indocumentados, su minoria de edad no pueda ser establecida con seguridad.

2- Los expedientes incoados por el Ministerio Fiscal al amparo de dicho precepto y
en su caso la resolucion adoptada, no persiguen la determinacion de la edad del afectado
en cuanto a una de las manifestaciones de su estado civil, sino exclusivamente a decidir
con caracter cautelar y urgente, incluso si es posible durante el servicio de guardia si debe
ser acogido en un centro de proteccion de menores o por el contrario debe ser sometido
al régimen ordinario de mayores de edad.

3- El decreto del Ministerio Fiscal tiene caracter meramente provisional pudiendo
ser modificado.

4- En todo caso, el decreto del Ministerio Fiscal, cuando conste resolucion judicial
motivada dictada en cualquier orden jurisdiccional, sera modificado de conformidad con el
fallo en que se hubiera acordado una edad distinta.

5- En caso de que el extranjero sea portador de un documento falsificado al haber
sido manipulado de manera manual o quimica para alterar los datos del documento
original emitido por las autoridades extranjeras, se procedera de la manera prevista en el
Capitulo 3, apartado 3 del Protocolo , poniéndose al afectado a disposicion del Juez de

Instrucciéon competente.

EXPEDIENTES DE DETERMINACION DE EDAD

Los expedientes se iniciaran inmediatamente por decreto de incoacion cuando el
Ministerio Fiscal:
1- Reciba comunicacién de alguno de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, autoridad,
institucion o entidad local o autondmica, de haberse localizado a un extranjero
indocumentado cuya minoria de edad no pueda ser establecida con seguridad y que no
aparezca inscrito en el Registro MENA.
2- De oficio, por el Ministerio Fiscal cuando tenga noticia de la existencia de un extranjero
cuya minoria de edad no pueda establecerse con seguridad.

El Fiscal debera hacer constar como primera diligencia que se ha realizado la
previa y preceptiva resefia policial del afectado, incorporando la certificacion negativa de
no hallarse resefiado e inscrito previamente en el Registro MENA, expedida por la

respectiva Brigada de Policia Cientifica del CNP.
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DILIGENCIAS APRACTICAR

El articulo 35.3 de la LOEX, determina que es exclusiva del Ministerio Fiscal, la
decision sobre la practica de las pruebas médicas dirigidas a eliminar dudas sobre la
mayoria o minoria de edad del extranjero indocumentado.

No se autorizaran pruebas médicas que repitan otras ya practicadas ni nuevas
pruebas médicas reiteradas que impliqguen un riesgo para la salud del menor por la
radiacion, segun informe previo del facultativo o médico forense.

Las pruebas médicas se regiran por el principio de celeridad exigiendo el previo
consentimiento del afectado y un control médico-sanitario especializado y se llevaran a
cabo con respeto a la dignidad de la persona.

La informacion preceptiva y la peticion de la préactica de las pruebas médicas podra
ser avanzada al Fiscal del expediente por fax, correo electrénico o via telefonica, sin
perjuicio de la remision del atestado por conducto ordinario. En todo caso la policia
actuante hara constar de manera fehaciente y expresa que ha realizado la completa
resefa del afectado y que por el CNP se ha cotejado su resultado con el Registro MENA
de la manera indicada en el Protocolo.

El menor sera trasladado a presencia del Ministerio Fiscal antes de proceder a
ordenar la practica de las pruebas médicas cuando asi lo disponga el Fiscal tras valorar la
informacion recibida por las fuerzas policiales.

Si se considera procedente realizar las pruebas médicas, el Fiscal remitira los
oficios correspondientes al Centro hospitalario, directamente o a través de la propia policia
actuante.

Si por causas extraordinarias no pudieran practicarse durante el servicio de guardia
las pruebas debidas, una vez que el menor ha sido resefiado y se ha cotejado el Registro
MENA, el Fiscal pondra a disposicion de la Entidad publica de proteccion de menores
competente al menor para que proceda a su ingreso en un Centro de proteccion de

menores hasta que aquella pueda llevarse a cabo.

CONSENTIMIENTO INFORMADO

El Fiscal autorizard la practica de las pruebas médicas a condicion de que el
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interesado preste el consentimiento tras haber sido fehacientemente informado, en el
modelo que consta como Anexo 3 del Protocolo.
Contenido:

a)- Tipo, caracteristicas y riesgos de las pruebas a las que va a ser sometido.

b)- Finalidad que se persigue con la realizacion de las pruebas y las consecuencias
gue se derivarian de su negativa a practicarla.

Organos que deben informar y ante los que debe prestarse el consentimiento:

a)- La informacion sobre el tipo, caracteristicas y riesgos de las pruebas a la que va
a ser sometido debera ser facilitada por el facultativo competente. El consentimiento se
prestara ante el mismo.

b)- Los deméas aspectos de la informacion se prestaran por la propia policia
actuante.

c)- Del consentimiento prestado en los apartados anteriores se levantaran las
correspondientes actas al respecto en las que consten de manera expresa e inequivoca la
autorizacion del presunto menor.

Negativa a prestar su consentimiento:

a)- Ante la negativa para la practica de la prueba ante los agentes actuantes sera
llevado a presencia del Fiscal que tras recibirle declaracion y tomando en consideracion
todas las circunstancias obrantes en el expediente podra determinar que se trata de un
mayor de edad.

b)- Si hubiese indicadores de que el interesado pudiera ser victima de trata de
seres humanos prevalecera la presunciéon de minoria de edad, debiéndose adoptar las
medidas de proteccion inmediatas, comunicandose simultdneamente a la Unidad policial
de Extranjeria correspondiente del CNP a los efectos de valorar la aplicacion del articulo
59 bis LOEX segun las reglas establecidas por el Protocolo de proteccion de victimas de
trata de seres humanos, asi como al Cuerpo policial actuante, a efectos de investigacion.

c)- El interesado podra retirar su consentimiento en cualquier momento antes de la
practica de las pruebas médicas, en cuyo caso cesaran o0 se dejaran sin efecto las

mismas, valorandose del mismo modo que si se tratare de una negativa precedente.

TRASLADO DEL EXTRANJERO ALOS CENTROS HOSPITALARIOS

El traslado de los supuestos menores al Centro hospitalario se podra realizar por
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agentes del CNP, Guardia Civil, Policias autonémicas o locales. Asimismo, lo podré
realizar el personal del Centro de proteccion de menores. Dicho traslado se realizara de la
forma que menos perjudique al supuesto menor, con respeto de sus garantias y sus
derechos.

Se procurard realizar los traslados en vehiculos sin distintivos policiales y con
personal no uniformado, salvo que las circunstancias del caso y la disponibilidad de

recursos no lo permitan.

PERSONAL SANITARIO

Las pruebas de determinacion de edad y los dictamenes periciales
correspondientes se realizaran por personal médico especializado en la materia. También
podran ser realizadas por los médicos forenses que, ademas podran ser llamados en
cualquier momento por el Fiscal para completar, precisar o ampliar los dictamenes
recibidos.

Los Protocolos territoriales especificaran los Centros hospitalarios donde se
llevaran a cabo y garantizardn la realizacion de la prueba de manera continua y

permanente, sin limitacion de horarios y fechas, con la mayor brevedad posible.

PRUEBAS A REALIZAR

Corresponde a los facultativos médicos segun las leyes de su ciencia determinar
las pruebas adecuadas y suficientes para eliminar la inseguridad sobre la minoria de edad
del extranjero afectado.

Cualesquiera que sean las pruebas practicadas tendentes a determinar el grado de
maduracion 6sea o dental (prueba radiolégica del carpo izquierdo de la mufieca y examen
de la denticidon, en particular del tercer molar, por medio de una ortopantografia,
radiografia de la clavicula para la cuantificacion de los cambios de osificacion) sera

preceptivo el previo examen fisico y personal del interesado.

INFORME MEDICO

El informe médico de determinacién de edad debera ser emitido en el plazo mas
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breve posible, hara referencia a la identidad del médico informante, fecha y hora de la
emisién y expondra de manera clara y motivada la técnica o técnicas que se hayan
seguido para la determinacion de la edad.

Justificara razonadamente el resultado de cada prueba practicada y contendra una
conclusién en la que se establecera de manera precisa una horquilla de edad minima y si
es posible, maxima del examinado que se correspondera con el margen de error,
porcentaje de incertidumbre o desviacion estandar que dicho resultado pueda tener.

El Fiscal pedira la repeticion o ampliacion del informe cuando se omita cualquiera
de los datos resefiados, carezca del suficiente grado de motivacion, o se sustituya la

delimitacién de la horquilla con otras locuciones o expresiones ambiguas e imprecisas.

DOCUMENTACION DEL MENA

La unidad policial de extranjeria actuante del CNP, en el plazo maximo de 72 horas,
remitird a la Entidad publica de proteccion de menores y al Director del Centro de
proteccion de menores donde esté ingresado el menor la “ficha de inscripcion MENA” o
documento identificativo equivalente que se prevea en un futuro en las instrucciones del
Secretario de Estado de Seguridad. Dicha ficha servira para que el menor pueda
identificarse.

PLAZO MAXIMO PARA OTORGAR LA AUTORIZACION DE RESIDENCIA

Deberan realizarse tanto la tramitaciébn como la resolucién del expediente con la
mayor celeridad y en todo caso en un plazo méximo de nueve meses desde la puesta a
disposicion del MENA, sea cual sea el estado de tramitacion, la Delegacion o
Subdelegacion de Gobierno otorgara la autorizacion de residencia.

Tendra caracter prioritario la tramitaciéon de los procedimientos relativos a las
solicitudes de autorizacion de trabajo o en su caso, de exceptuacion a la autorizacion de
trabajo presentadas a favor del MENA, tanto si se presentan junto a la solicitud de

autorizacion de residencia como si se presentara durante la vigencia de la misma.
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REPATRIACION DE MENA

Las Delegaciones y Subdelegaciones del Gobierno seran los Centros directivos
competentes para llevar a cabo los tramites relativos a la repatriacion del MENA de
acuerdo a lo establecido en el articulo 35 LOEX y 191 y siguientes del REX

GUARDAY TUTELA DEL MENA

La Entidad publica de proteccion de menores prestara la atenciéon inmediata y el
acogimiento que el MENA requiera. A efectos de la asuncion formal de la tutela urgente, y
en el mas breve plazo posible, la Entidad publica de proteccion de menores debe:

1- Comunicar al CNP y al Ministerio Fiscal los datos de que disponga o pueda disponer
para la inscripcién y actualizaciéon constante del Registro MENA. A tal fin, se remitira sin
dilacion alguna la informacion referente a fugas, reingresos en los centros, cambio de
Centro de proteccion de menores o de Comunidad Autonoma o cualquier otra informacion
gue afecte o modifique la situacion del MENA.

2- Hacer gestiones de indagacion sobre las circunstancias del MENA al objeto de
constatar si existe una situacion real de desamparo, si es posible reagrupar al MENA con
su familia en su pais de origen o donde ésta resida y, eventualmente, si existe una
necesidad de proteccion internacional que no hubiera sido previamente detectada.

El plazo maximo de tres meses, la Entidad publica de proteccién de menores, una
vez constatada la situacion de desamparo del MENA, dictard una resolucion

administrativa en tal sentido, asumiendo la tutela del mismo.

REUNIONES DE SEGUIMIENTO

En cada provincia y con una periodicidad minima semestral, el Ministerio Fiscal
convocara una reunion de trabajo a fin de realizar un seguimiento de las actuaciones
relacionadas con el Protocolo y velar por el adecuado coordinacion interinstitucional. A
dicha reunion se convocaran a los mandos policiales competentes, representantes de las
instituciones autondmicas afectadas y la persona que designe el Delegado o Subdelegado

del Gobierno correspondiente.
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- L.O 4/2000 Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social.
- Reglamento de Ejecucion, Real Decreto 2.393/04 de 11 de enero, modificado por el
Nuevo Reglamento, Real Decreto 557/11 de 20 de abril.

- -Sin perjuicio del Protocolo de Actuaciéon Policial con Menores, Instruccién 11/07 de
la Secretaria de Estado.

Contemplan:

-Las actuaciones a realizar con los MENAsS,

-La existencia y gestion, por la Direccién General de la Policia y Guardia Civil (dmbito
CNP) de un Registro MENAS

EFECTOS EXCLUSIVOS REGISTRO MENA:

1°- IDENTIFICACION.
2°- COORDINACION POR LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO.

COMPETENCIAS DE GESTION DEL REGISTRO MENA

El titular: CNP. Aplicacion Subfichero de la aplicacion ADEXTTRA.

-Gestion : Comisaria General de Extranjeria y Fronteras.

-Responsable Regqistro:

-Secretario General de la Comisaria General de Extranjeria y Fronteras, a nivel provincial
el responsable de las Brigadas Provinciales de Extranjeria.

CONTENIDO DEL REGISTRO MENA:

a) nombre y apellidos del menor y de sus padres, lugar de nacimiento, nacionalidad y
ultima residencia en el pais de procedencia.

b) Tipo y numeracién de la documentacion identificativa del menor.

c) Resefa decadactilar, datos fisondmicos y otros datos biométricos.

d) Fotografia.

e) Datos relativos a la edad indubitada del menor o edad establecida por Decreto inicial
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del MF. En su caso datos modificados por posterior Decreto.

f) Centro de acogida o lugar de residencia.

g) Organismo publico u organizaciéon no gubernamental, fundacion o entidad dedicada a la
proteccion de menores bajo cuya tutela se halle.

h) Traslados del menor entre Comunidades Autbnomas

i) Reconocimiento de su condicion de asilado, protegido o victima de trata.

J) Fecha de solicitud de la autorizacion de residencia.

k) Fecha de concesion o denegacion de la autorizacion de residencia.

[) Entradas y salidas de los centros de proteccion, fecha de las mismas e indicacién de los
motivos.

m) Cualesquiera otros datos de relevancia que, a los citados efectos de identificacion,

estimen necesario el Ministerio Fiscal o la Comisaria General de Extranjeria y Fronteras.

SEXTA.- Procedimiento a seguir ante la deteccién de un MENA.

1-Cuando las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad detecten a un MENA deberan
comunicarlo de forma inmediata al Ministerio Fiscal y la Brigada de Extranjeria del lugar
donde se encuentre el mismo. De ser necesario, procederan a trasladar al menor a la
dependencia del CNP correspondiente (Brigada de Extranjeria o, en su defecto, ante el
responsable de la Oficina de Atencion al Ciudadano), excepto cuando el menor se
encuentre implicado en un hecho delictivo, en cuyo caso actuaran conforme a lo
establecido en el Protocolo de Actuacion Policial con Menores aprobado mediante
Instruccion 11/2007 de esta Secretaria de Estado.

2.- Una vez en presencia del menor, la unidad correspondiente del CNP (Brigada
de Extranjeria o, en su defecto, el responsable de la Oficina de Atencion al Ciudadano)
estampara su impresiones dactilares en el “Impreso de Identificacion del MENA” y lo
entregara a la Policia Cientifica quien comprobara si el menor se encuentra ya dado de
alta en la base de datos.

a) De encontrarse ya resefiado, la unidad policial competente procedera a realizar

las gestiones oportunas para restablecer la proteccion del menor, ademas de actualizar en
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el Registro los datos que hubieran variado.
b) De no figurar resefiado en el Registro, la Brigada de Extranjeria procedera a las
actuaciones de Alta en el Registro contempladas en la Instruccion SEPTIMA.

SEPTIMA.- Alta en el Registro.
La Brigada de Extranjeria dara de alta al MENA en el sistema informatico, procediendo a

grabar todos los datos disponibles en los distintos campos de la aplicacion.

NOVENA.- Gestiones inmediatas tras el alta en el Registro de un MENA.
Producido el alta en el Registro de un nuevo MENA, la unidad actuante del CNP
procedera a realizar, con caracter inmediato, las siguientes gestiones:

1.- Informar al menor de forma fehaciente y en un idioma que comprenda del
contenido basico del derecho a la proteccidn internacional y de los derechos que asisten
en Espafa a las posibles victimas de trata de seres humanos (articulo 59.bis de la LOEX),
asi como la normativa en materia de proteccion de menores.

2.- Ponerle a disposicion de los servicios de proteccion de menores, previa solicitud
de reserva de plaza en el centro de proteccion de menores.

3.- Comunicar todas las actuaciones al Ministerio Fiscal, al que se facilitarg, junto
con las diligencias y documentacion oportuna, el nimero de identidad (NIE) del menor
extranjero, tan pronto como se disponga del mismo.

4.- Informar de todo lo actuado a la Delegacion del Gobierno competente por razon
del territorio donde se encuentra el MENA.

5.- En el plazo maximo de 72 horas, remitir a los servicios de proteccion de
menores y al director del centro donde se ingrese al menor la “Ficha inscripcion MENA”,
debidamente cumplimentada, que se recoge en el Anexo I.

6.- Iniciar de oficio o0 a instancia de la Delegacion/Subdelegacion del Gobierno, las
actuaciones correspondientes ante los Consulados y Representaciones Diplomatica,
oportunos, para obtener la documentacién del menor y conocer su situacion personal y

familiar.

ACTUACION PRACTICA POLICIAL.

La deteccion y localizacion de los menores extranjeros no acompafados, suelen
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llevarse a cabo de diferentes formas entre las que destacan, las que se llevan a cabo por
instituciones sean o no de caracter gubernamental o de proteccion al menor,
acompafnandolos a sedes policiales, en otras acompafados bien por cualquier ciudadano
al que solicitan ayuda o bien por otros menores gue ya estan ingresados en centros de
proteccién, pero la gran mayoria se localizan por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,
cuando tratan de acceder al territorio nacional por medio de las llamadas pateras, o
escondidos en los bajos o recovecos de los vehiculos, turismos, autobuses y camiones.

El procedimiento que se sigue cuando se localiza un presunto MENA, por
cualquier miembro o patrulla de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, esto es CNP,
Guardia Civil, Policias autondmicos, Policias Locales y Unidades del CNP Adscritas a las
distintas comunidades autbnomas donde se hubiesen creado, es siguiendo el Nuevo
Protocolo 2014, y demas disposiciones vigentes arriba citadas, acreditar previamente que
efectivamente se esta ante un MENA, realizando las gestiones tendentes a la
identificacion del menor con el que se esta actuando, para descartar que es un nacional
de la Unidn Europea, ante lo que habria de actuar de diferente manera y que también
especifica el Protocolo en su redaccioén, si bien el mismo define como MENA, el menor al
gue le sea aplicable el régimen juridico de la Uniéon Europea (no es un MENA en el
sentido estricto de la definicion establecida legalmente) lo pondran en conocimiento
inmediato del Ministerio Fiscal y del Consulado o Representacion diplomatica del Estado
de que se trate. Hasta tanto se disponga la entrega del menor a su familia o a la
Representacion diplomatica del Estado del que es nacional, permanecera bajo la
proteccion de la entidad publica de proteccion de menores de la Comunidad Autbnoma en
la que fuere hallado.

En el caso de que el menor sea presuntamente un MENA, la patrulla actuante que
lo haya localizado, independientemente del cuerpo policial al que pertenezca, procedera a
su traslado a las dependencias del CNP, mas proximas para su puesta a disposicion de la
Brigada de Extranjeria y Fronteras o, en su defecto ante el responsable de la Oficina de
Denuncias y Atencion al Ciudadano (ODAC), para comprobar mediante la impresion
dactilar en el “impreso normalizado de Identificacion del MENA” que figura en la intranet
“Webpol”, aplicacion ADEXTTRA, facilitando el mismo a la Brigada de Policia Cientifica,
guién comprobara si el menor se encuentra ya dado de alta en la base de datos.

Si no figura resefia del MENA, y aun en el caso de venir con alguna

documentacion, se procedera a dar traslado a la Brigada de Policia Cientifica del CNP,
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quien tras llevar a cabo la resefia del mismo en los términos legales citados en el presente
estudio, y siguiendo la Instruccibn de la Secretaria de Estado 13/2011, sobre
funcionamiento del Registro MENA, en su punto noveno, “gestiones inmediatas tras el alta
en el Registro de un MENA” establece que producida el alta en el Registro de un nuevo
MENA, la Unidad actuante del CNP, procedera a realizar, con caracter inmediato las
siguientes gestiones:

- Informar al menor de forma fehaciente y en un idioma que comprenda, del
contenido basico del derecho a la proteccién internacional y de los derechos que asisten
en Espafa a las posibles victimas de trata de seres humanos (art. 59.bis de la LOEX), asi
como de la normativa en materia de proteccion de menores.

- Ponerle a disposicion de los Servicios de Proteccion de menores... (siempre que
sea indubitadamente menor).

- Comunicar todas las actuaciones al Ministerio Fiscal...

En el caso anterior, si hubiese dudas sobre la minoria de edad del MENA , se
actuara en la forma prevista en el nuevo Protocolo, para la realizacion de las pruebas
médicas de determinacion de su minoria de edad (ordenadas por la Fiscalia), se
trasladara a un Centro Sanitario concertado, para que, con caracter prioritario, se realicen
las pruebas médicas informadas necesarias. Una vez realizadas y en tanto persista la
duda sobre la minoria de edad, el MENA, sera puesto a disposicion de los servicios de
proteccion de menores.

- Para la determinacién de la edad de menores ya ingresados en centros de
proteccion , a los cuales, por razones ajenas a la actuacion policial, no se haya podido
efectuar las pruebas oseométricas, en cumplimiento de la Circular 2/2006 de la Fiscalia
General del Estado, corresponde realizarla al propio centro, en particular a su tutor legal.

- En los casos en los que el MENA ya figura resefiado, en el Registro de MENA, la
Unidad Policial competente, (Brigada de Extranjeria o, en su defecto, el responsable de la
O.D.A.C., ya que son los uUnicos que tienen, en exclusividad, la competencia en materia
de extranjeria, y por lo tanto, la gestiébn y grabacién de los datos del Registro MENA),
realizard las gestiones oportunas para restablecer la proteccién del menor, comunicando
las mismas al Ministerio Fiscal, ademas de actualizar, en el Registro (MENA), los datos
gue hubieran variado.

Resaltar la diferencia de actuacién cuando el MENA cuya minoria de edad no

pueda ser establecida con seguridad, y fuese detenido por su presunta participacion en un
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hecho delictivo en grado de autoria o participaciéon y en el caso de manipulacion de la
documentacion que porte, sera conducido ante el Juzgado de Instruccion competente .

Por otro lado, si bien en la localizacion y deteccion de los MENAs participan todas
las instituciones y Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, destacar el papel preponderante y
casi exclusivo del CNP en el orden a la responsabilidad de gestion en la actuacion
derivada de la identificacion, y Registro de datos de cuantas circunstancias rodean al
MENA, atribuido tanto por el nuevo Protocolo 2014, asi como del resto de legislacion
vigente acerca de los mismos siendo su titular: CNP. Aplicacion Subfichero de la
aplicacion ADEXTTRA.

-Gestion : Comisaria General de Extranjeria y Fronteras.

-Responsable Registro:-Secretario General de la Comisaria General de Extranjeria

y Fronteras, a nivel provincial el responsable de las Brigadas Provinciales de Extranjeria.
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UNIDAD DIDACTICA 5. LAS ACTUACIONES DE LA GUARDIA CIVIL EN ORDEN A LA PROTECCION DE

LA PERSONA MENOR EXTRANJERA

JOSE ANTONIO TORTOSA GAMEZ
Guardia Civil

Comandancia de la Guardia Civil de Granada

1. Qué entendemos por Menor Extranjero No Acomparfado.

1.1.- Se entiende por Menor Extranjero No Acompafado (MENA), el extranjero
menor de dieciocho afios que sea nacional de un Estado al que no le sea de aplicacion el
régimen de la Unién Europea que llegue a territorio espafiol sin un adulto responsable de
él, ya sea legalmente o con arreglo a costumbre, apreciandose riesgo de desproteccion
del menor, asi como a cualquier menor extranjero que una vez en Espafia se encuentre
en aquella situacion.™

1.2.- También se entiende que es menor extranjero no acompafado a los que se
encontraren en situacién de riesgo por haber entrado de manera clandestina o a
escondidas en territorio nacional o pretendieren traspasar los puestos fronterizos
espafoles en unién de un adulto que, aparentando ser su progenitor, pariente o
responsable del nifio, no aporte documentacion veraz o fiable del vinculo, y ademas se
aprecie un peligro objetivo para la proteccion integral del menor.

1.3.- Los menores extranjeros que se hallaren en situacion de patente desamparo o
desproteccion, por padecer riesgo de sometimiento a redes de trata de seres humanos.

1.4.- Los menores extranjeros que como polizones se hallen a bordo de un buque,
nace o aeronave que se encuentre en un puerto o aeropuerto espariol.

1.5.- A los MENA que hubieran sido localizados por las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad con ocasién de la comision de un hecho delictivo de los que pudieran ser
imputados conforme a la Ley Organica 5/2000'°, Gnicamente se les aplicara las
disposiciones especificas del Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en

relacion con los MENA, destinadas a lograr la plenitud informativa del RMENA.

5 Arte. 189 R.D. 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la L.O. 4/2000, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por la L.O. 2/2009.
16 Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores.
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1.6.- Las disposiciones en materia de prevencion de trata de seres humanos del
Protocolo Marco seran de aplicacion a todos los menores extranjeros cualquiera que sea
su condicion.

1.7.- Los MENA de un Estado miembro de la Unién Europea o al que le sea de
aplicacion su régimen juridico se someterdn al Protocolo Marco solo en aquello que les

sea favorable.

2. Perfil del menor inmigrante no acompafado en Espafa

Respecto al perfil de la persona menor inmigrante no acompaifada, los estudios
realizados en ambitos diversos dentro de Espafa (VVAA, 2004; Calvo de Leon, 2003;
Save The Children, 2005; Capdevilla y Ferrer, 2004; Ramirez y Jiménez, 2005), coinciden
al apuntar una serie de caracteristicas propias que nos permiten describir ampliamente
este colectivo, no sin antes destacar la heterogeneidad propia de cualquier grupo
humanao.

2.1.- La gran mayoria son varones, pudiendo considerarse minoritarios los casos
de nifias, aunque este dato va en aumento desde el afio 2012 con un 14% con respecto a
los nifios/as y hasta un 28% en el afio 2013.

2.2.- En un alto porcentaje proceden de Marruecos, le siguen por numero de
menores Nigeria, Camerun, Ghana, Gabon, Congo Brazaville, Costa de Marfil, R.D.
Congo, Togo, Niger, Republica Centro-Africana, Eritrea, Gambia, Sierra Leona, Guinea
Conakry, Argelia, Chad, Kenia, Mali, Somalia, Sudan, Tanez, Guinea, Mauritania, Mali,
Burkina Faso.

2.3.- La edad de llegada oscila entre los 14 y 17 afios, aunque se han
documentado casos de nifios/as de solo 9 afios.

2.4.- La gran mayoria de los MENA vivian con su familia nuclear en el pais de
origen . Todos coinciden en sefialar que, en general, los MENA residentes en Espafia no
eran nifios/as de la calle en su pais.

2.5.- Sus circunstancias personales y socio-familiares eran muy penosas en el pais
de origen. La vivienda tenia muy poco espacio y disponian de pocos medios de
subsistencia. Esto les empuja a dejar la escuela y buscar trabajo, y al no lograrlo se
afianza la idea de emigrar. Un dato aportado por Jiménez (2005, citando a Chroniques
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Tangéroises) nos ha llamado poderosamente la atencion: el 70% de los jovenes
marroquies quieren emigrar.

2.6.- Aunque resulta evidente, resulta conveniente recordar que los valores y
relaciones de los MINA se fundamentan en parametros culturales diferentes a los
nuestros, lo que no debe perderse de vista en ningin momento de la intervencion.

2.7.- Presentan carencias de escolarizacion y de formacién laboral. Su adaptacion
escolar resulta muy dificil y se encuentran con un mercado laboral cerrado, tanto por
cuestiones legales, como por su escasa cualificacion. Asimismo, sufren una pérdida
absoluta de referentes educativos como consecuencia de su emigracion prematura a
Europa.

2.8.- Sus expectativas personales son irreales, distorsionadas por los medios de
comunicacion o por los propios compafieros.

2.9.- Viven una fuerte ruptura de expectativas, debida a la tension permanente
entre la realizacién de su proyecto migratorio (que incluye responsabilidades de adulto,
ser autosuficiente y hasta sustentador de la familia) y la condicion de MENA (individuo
dependiente, en situacion de desamparo, sobre el que el Estado tiene competencias de
intervencidn) que les impone la sociedad de acogida. Las causas de la emigracion de los
menores inmigrantes son similares a las de sus compatriotas adultos, que es el emigrar
para buscar trabajo y también son similares sus perspectivas de futuro.

2.10.- Mayoritariamente, encuentran dificultades en su adaptacion e integracion,
con serios problemas de convivencia en algunos casos (manifestaciones de caracter
agresivo, robos, consumo de sustancias toxicas). Presentan una grave falta de recursos
materiales y familiares para afrontar la situacion en la que se encuentran, con el peligro
real que esto supone de caer en redes de explotacion.

2.11.- Desconocimiento (especialmente al principio) del medio en el que se
encuentran y del idioma espafiol.

2.12.- Situacién de desarraigo, soledad, etc. Hay que destacar aqui que pese a la
imagen gue socialmente podamos tener, la mayoria de estos menores estan tutelados, no
viven en la calle aunque pueden pasar en ella algunas horas al dia.

2.13.- En algunos casos aparece un nhomadismo constante.

2.14.- La familia no es un elemento activo en la planificacion de la marcha del
menor, aunque en la mayoria de los casos se muestra de acuerdo con su intencién de

hacerlo o bien se resigna a ello. En un gran porcentaje los menores sigue en contacto con
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su familia a través del teléfono, pero otro porcentaje muy similar no acepta la posibilidad
de un eventual reagrupamiento familiar en el pais de origen, y tampoco lo admite las
familias.

2.15.- El viaje migratorio se planifica con el grupo de iguales y se realiza con
frecuencia sélo, en los bajos de un camién o autocar y mas recientemente (desde 2003
especialmente), en pateras.

2.16.- Algunos de los MENA (aproximadamente una quinta parte segun distintos
estudios) cometen infracciones, la mayoria contra la propiedad. Sin embargo, se destaca
gue no parecen haber venido con la intencién de delinquir y que tampoco parece que

realizaran habitualmente este tipo de practicas en sus paises de origen.

3. Marco Normativo

- Constitucién Espafiola, Art. 17 y 39.4.

- Convencion de Naciones Unidas de los Derechos del Nifio de 1989, la
Observacion General Num. 6 (2005) sobre Trato de los Menores No Acompafados y
Separados de su familia fuera de su pais de origen del Comité de los Derechos del Nifio
de Naciones Unidas.

- L.O. 1/1996, de 15 de enero, de Protecciéon Juridica del menor (LOPJM), de
modificacion parcial del C.C. y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

- L.O. 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social (LOEX) y reforma por L.O. 2/2009. (Art°. 35).

- Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion
subsidiaria, especialmente Art°. 46, 47 y 48.

- R.D. 557/2011, de 20 de abril por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
Organica 4/2000, sobre los derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, tras su reforma por la Ley Organica 2/2009, (Art°. 189 al 198) .

- Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relacion con los menores
extranjeros no acomparfados, de 22 de julio de 2014.

- Instruccién n° 8/2014, de 23 de julio de 2014, de la Direccion General de la Policia
(Comisaria General de Extranjeria y Fronteras y Comisaria General de Policia Cientifica).

- Instruccion del Defensor del Pueblo de 26 de febrero de 2010.
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4. Formas de entrada en territorio nacional.

Los casos mas habituales que se pueden presentar a las FCSE, en cuanto a la
deteccion de menores, lo son en via publica y en mayor medida en la entrada por punto
no habilitado o escondidos en habitaculos de dificil acceso, principalmente (bajos de
camiones o autobuses), en fechas de gran movimiento de personas hacia el pais alauita,
bien en periodos vacacionales o en festividades determinadas, incluso aprovechando los
vehiculos de feriantes que se desplazan a las Ciudades Autonomas de Ceuta y Melilla.

Mas recientemente, se ha podido detectar en la llegada en pateras a las costas
espafolas, menores en compafia de adulto, sobre todo mujer, de origen subsahariano,
gue acompafadas de menor con el cual no existe relacion bioldgica paterno-materno filial,
con el fin de evitar su devolucion a su pais de origen o ingreso en CIE, o bien recibir un

mejor trato, desconociendo si el menor puede ser victima de trata de seres humanos.

5. Competencia de Guardia Civil.

Conforme al Capitulo Il, apartado primero del Protocolo Marco de 22 de julio de
2014, cualquier autoridad, institucion o entidad local o autonémica, que localice, acoja o
reciba a un menor extranjero lo comunicara a la mayor brevedad a la correspondiente
Brigada Provincial de Extranjeria y Fronteras del Cuerpo Nacional de Policia (CNP), asi
como al Ministerio Fiscal y a la correspondiente Delegacion o Subdelegacion del
Gobierno.

Cuando los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad localicen a un extranjero no
acompafado cuya minoria de edad sea indubitada por razon de su documentacion o de
su apariencia fisica, éste sera puesto a disposicion de los servicios de proteccién de
menores competentes, poniéndose tal hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal. Los
datos de identificacion del menor seran inscritos en el Registro de Menores Extranjeros
No Acompafnados.

En el caso de que la minoria de edad de un extranjero indocumentado no pueda
ser establecida con seguridad, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, en cuanto

tengan conocimiento de esa circunstancia o localicen al supuesto menor en Espafa,
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informaran a los servicios autonémicos de proteccion de menores para que, en su caso, le
presten la atencion.’

Inmediatamente que sea localizado un menor extranjero no acompafado por
miembros de la Guardia Civil, Cuerpo Nacional de Policia, Policia Autonémica, Policia
Local o cualquier autoridad, institucion o entidad local o autonémica, ser4 comunicado a la
mayor brevedad posible a la correspondiente Brigada de Extranjeria y Fronteras del
Cuerpo Nacional de Policia, asi como a la correspondiente Delegaciéon o Subdelegacion
del Gobierno y al Ministerio Fiscal.

En el caso que al menor le sea de aplicacion el régimen juridico de la Union
Europea, por parte de FCS que ha localizado a dicho menor, lo pondra en conocimiento
inmediato del Ministerio Fiscal y del Consulado o Representacion Diplomatica del Estado
de que se trate.

Hasta tanto se disponga la entrega del menor a su familia o a la Representacion
Diplomética del Estado del que es nacional, permanecera bajo la proteccion de la entidad

publica de proteccion de menores de la Comunidad Autbnoma en la que fue hallado.

6. Menores extranjeros en situacion de riesgo: Medidas de prevencion de la trata de seres

humanos y contra la utilizacion de menores.

Cuando las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado localizasen, tras haber
entrado de manera clandestina o subrepticia en territorio nacional o pretendiendo
traspasar los puestos fronterizos espafoles, a un menor extranjero que no tuviere juicio
suficiente para ser oido en compafiia de un adulto que afirme tener un vinculo biolégico
paterno-materno filial con el menor o aparente ser otro pariente o responsable del menor y
no lo acreditase de manera indubitada mediante documentacion o por otro medio, el
adulto sera entrevistado reservadamente por personal cualificado del Cuerpo Policial
actuante con objeto de clarificar su situacion, decision migratoria, vinculo y relaciones con
el menor extranjero que le acomparfa, en particular destino en Espafa, personas a las

gue va a visitar o con las que permanecera en nuestro pais.

7 Art. 190 R.D. 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la L.O. 4/2000, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por la L.O. 2/2009.
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En el caso en que el adulto afirme tener un vinculo biolégico paterno-materno filial
con el menor, por el Cuerpo Nacional de Policia se solicitara de dicho adulto que
voluntariamente preste su consentimiento debidamente informado para la obtencion del
dato identificativo que se obtenga a partir de la prueba de acido desoxirribonucleico

(ADN), de las células epiteliales bucales propias y del menor.
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PARTE Il

RECURSOS PARA LA INTEGRACION DE LAS PERSONAS MENORE S NO
ACOMPANADAS EN TERRITORIO ANDALUZ
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UNIDAD DIDACTICA 6.-POLITICAS EDUCATIVAS A FAVOR DE LA INCLUSION DE LOS JOVENES

INMIGRANTES
FRANCISCO JAVIER RuUIZ ESTEBAN
Técnico Experto en Formacion Profesional para el Empleo
Junta de Andalucia
DECRETO 124/2014 : 1l PLAN INTEGRAL PARA LA INMIGRACION EN ANDALUCIA

HORIZONTE 2016

GESTION DE LA DIVERSIDAD : AREA SOCIO EDUCATIVA ( AREA DE
INTERVENCION)

PRINCIPIOS DEL SISTEMA EDUCATIVO ANDALUZ: IGUALDAD - EQUIDAD--
SOLIDARIDAD

OBJETIVOS-SUMARIO

B PROGRAMAS DE ACOGIDA

& AULAS DE ATENCION LINGUISTICA

B ENSENANZA DE LA LENGUAY LA CULTURA DE ORIGEN

&8 PROGRAMAS EDUCATIVOS

&8 EL PROFESORADO
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&8 CENTROS DE RECURSOS ESPECIFICOS

& MEDIACION INTERCULTURAL

&8 OTRAS MEDIDAS: Eurydice, Servicio de traduccion, Centros de Accion Educativa

Singular, Mediacion Centros educativos- familia, Formacién para el Empleo

POLITICAS EDUCATIVAS A FAVOR DE LA INCLUSION DE LOS JOVENES
INMIGRANTES

EUROPA ESTRATEGIA 2020 -- EDUCACION
(EUROPASS - LIBRE CIRCULACION CIUDADANOS)
§ - Marco Europeo de Cualificaciones (EQF)

§ - Carta Europea de Calidad para la Movilidad

§ - Competencias Clave
DECRETO 124/2014 1l PLAN INTEGRAL PARA LA INMIGRACION EN ANDALUCIA

HORIZONTE -2016
GESTION DE LA DIVERSIDAD : AREA SOCIO EDUCATIVA ( AREA DE

INTERVENCION - FORMACION)

PRINCIPIOS DEL SISTEMA EDUCATIVO ANDALUZ: IGUALDAD — EQUIDAD -
SOLIDARIDAD
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FORMACION PARA EL EMPLEO

FORMACION REGLADA

CERTIFICADOS DE PROFESIONALIDAD

TITULOS (Bolonia)

-Real Decreto 395/2007, de 23 de marzo,
por el que se regula el subsistema de
formacion profesional para el empleo

- Orden TAS 718/2007 de desarrollo
-Decreto  335/2009 F.P.E
Andalucia

- Orden 23 de octubre 2009 desarrollo F.P.E
Junta de Andalucia

- Ley 3/2012 de 6 de julio Medidas Urgentes

Reforma Mercado Laboral

Junta de

- Ley Orgénica 8/2013 de 9 de diciembre
- Real 127/2014 Formacion
Profesional Basica (ESTADO)

Profesional

Decreto

de
de

oportunidades , atencion prioritaria a los

- Ley de Formacion

Andalucia (Borrador: Igualdad

colectivos mas vulnerables)
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Maodulo I111.: Recursos para la integracion de los menores no acompafnados en el territorio

Andaluz.

NORMATIVAAPLICABLE

¥-Ley Orgénica 2/2006 establecimiento de curriculos basicos para los estudios de
formacion profesional

¥ Ley 17/2007 Educaciéon en Andalucia

¥ Decretos 230 y 231 del 2007 que desarrollan la ley 17/2007

¥- Ley Orgéanica 8/2013 de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad educativa
¥-Orden de 15 de enero de 2007, por la que se regulan las medidas y actuaciones a
desarrollar para la atencion del alumnado inmigrante y, especialmente, las Aulas
Temporales de Adaptacion Lingiistica.

¥-Real Decreto 127/2014 por los que se regulan aspectos especificos de la
Formacion Profesional Basica

¥- Acuerdo de 30 de diciembre del 2011 del Consejo de Gobierno, por el que se
aprueba el Il Plan de Formacién Profesional 2011-2015.(boja 21, de 1 de febrero del
2012)

¥-Orden de 25 de julio de 2008, por la que se regula la atencion a la diversidad del
alumnado

que cursa la educacion basica en los centros

¥-Orden ECI/2755/2007 de 31 de julio que detalla el procedimiento de acceso
¥-Decreto 335/2009 Formacion Profesional para el Empleo y Orden de desarrollo de
la F.P.E 23 de octubre del 2009-

¥-Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral.

¥-Real Decreto-ley 3/2012 de 18 de febrero y su desarrollo Real Decreto-ley
14/2012.

¥-Ley 5/2000 sobre Certificados de profesionalidad- decreto 34/2008 y modificacion
Decreto 189/2013

¥-Reglamento (CEE) n°337/75 del Consejo de 10 de febrero de 1975 por el que se
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crea un Centro Europeo para el desarrollo de la formacién profesional

¥- Decreto 92/2006 de 9 de mayo, por el que se aprueba el Il Plan Integral para la
Inmigracion

¥- Real Decreto 557/2011 de 20 de abril por el que aprueba el Reglamento de
ejecucion de la Ley Organica 4/2000

¥- Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social.

¥-Real Decreto 126/2014, de 28 de febrero, por el que se establece el curriculo
basico de la Educacion Primaria

¥-DECRETO 167/2003, DE 17 DE JUNIO, POR EL QUE SE ESTABLECE LA
ORDENACION DE LAATENCION EDUCATIVA A LOS ALUMNOS Y ALUMNAS CON
NECESIDADES EDUCATIVAS ESPECIALES ASOCIADAS A CONDICIONES
SOCIALES DESFAVORECIDAS.

ATENCION EDUCATIVA AL ALUMNADO DE ORIGEN INMIGRANTE

Medidas de atencién Educativa al alumnado Inmigrante en el Sistema Educativo Espariol
http://www.escuelasinterculturales.eu/spip.php~?article45

La atencion al alumnado inmigrante en el Sistema Educativo Espafiol

http://www.aulaintercultural.org/IMG/pdf/col168pc.pdf

Puertas abiertas a la igualdad: la acogida del alumnado inmigrante en el centro educativo
.Por Yolanda Garrido Gamez CEIP JAEN

http://revista.cepjaen.es/pdf/articulo_02.pdf

Método para establecer una serie de pautas encaminadas a facilitar la elaboracion del
Plan de Acogida en los centros educativos de la Comunidad Autbnoma Andaluza, como

primer paso para la consecucién de una igualdad total en el entorno escolar.

http://www.ced.junta-
andalucia.es/portal/com/bin/Contenidos/PSE/participacion/Inmigrantes/APRENDIZAJEDE
LESPANOL/1216626441852_orden_atal.pdf
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Aulas Temporales de Adaptacion Linguistica: A.T.A.L.

Programa de ensefianza del espafiol, realizado por profesorado especifico, dirigido al
alumnado extranjero con un desconocimiento del espafiol que le impida el normal
seguimiento de las clases. Destinado a los centros docentes publicos de Educacion
Primaria y Educacién Secundaria Obligatoria. Las Delegaciones Provinciales de la
Consejeria de Educacion determinan cada comienzo de curso los centros que contaran

con profesorado especifico de A.T.A.L.

Aula Virtual de Espafiol: A.V.E.

La Consejeria de Educacion tiene suscrito un acuerdo de colaboracion con el Instituto
Cervantes para la utilizacion del Aula Virtual de Espariol (AVE), con objeto de facilitar el
aprendizaje del espafiol al alumnado inmigrante a través de la modalidad de formacion a
distancia, mediante cursos organizados en diferentes niveles, bajo la supervisién de un

tutor o tutora del centro

Los PCPI desaparecen en el curso 2014/2015 y se sustituyen por la Formacion
Profesional Basica, unos programas que aun no ha desarrollado la nueva ley de

Educacion.

DECRETO 167/2003, DE 17 DE JUNIO : POR EL QUE SE ESTABLECE LA
ORDENACION DE LAATENCION EDUCATIVAA LOS ALUMNOS Y ALUMNAS CON
NECESIDADES EDUCATIVAS ESPECIALES ASOCIADAS A CONDICIONES SOCIALES
DESFAVORECIDAS.

SECCION SEGUNDA
ALUMNADO INMIGRANTE EN SITUACION DE DESVENTAJA SOCIOCULTURAL

Articulo 26. Actuaciones en relacién con el alumnado inmigrante desfavorecido.

1. Los centros que escolaricen un numero significativo de alumnado inmigrante en
situacion de
desventaja sociocultural incorporaran a su Plan de Compensacion Educativa o, en su

caso, al
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Plan Anual de Centro, los siguientes elementos:

a) Programas de acogida y de ensefianza y aprendizaje del espafiol como lengua
vehicular de la

ensefianza, mediante el establecimiento, previa aprobacion por la Consejeria de
Educacion y

Ciencia, de grupos o aulas temporales de adaptacién lingtiistica. Estos grupos o aulas
podran

atender alumnado de varios centros de una misma zona educativa.

b) Medidas de caracter curricular, pedagdgico y organizativo que faciliten el acceso, la
permanencia y la promocion en el sistema educativo de este alumnado

c) Acciones especificas de desarrollo de la identidad cultural de los nifios y nifias
pertenecientes

a grupos culturales no mayoritarios.

d) Acciones especificas que favorezcan el reconocimiento y respeto a las distintas
identidades

culturales presentes en el aula por parte de todo el alumnado.

2. La Consejeria de Educacién y Ciencia dotara a estos centros de los recursos humanos
y materiales necesarios, en el marco de los programas de atencion al alumnado

inmigrante que se estén llevando a cabo.

COMPENSACION EDUCATIVA EN ANDALUCIA
http://www.codapa.org/wp-content/uploads/2010/10/m compeducativa.pdf

ACCESO DE MENORES INMIGRANTES AL SISTEMA EDUCATIVO EN ANDALUCIA

-Para el acceso a las lineas de formacion dependientes de la Consejeria de Educacion,

tenemos dos formas de hacerlo:
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1° ltinerario formativo reglado- Graduado ESO o reconocimiento y homologacién de las

titulaciones de origen

2° PCPI:Un Programa de Cualificacion Profesional Inicial es una via para alumnos que
no han obtenido el titulo de Graduado en Educacion Secundaria Obligatoria y que tiene
como objetivos:

- Ampliar las competencias basicas del alumnado para proseguir estudios de las

diferentes ensefianzas.

- Permitir al alumnado alcanzar las competencias profesionales propias de una
cualificacion de nivel uno de la estructura actual del Catalogo Nacional de Cualificaciones

Profesionales.
- Dotar al alumnado de posibilidades reales para una insercion laboral satisfactoria.

Solo hasta curso 2014-2015- Pasa a Formacion Profesional Basica RD 127/2014

A quién va dirigido?

- Alumnos/as menores de 21 afios que cumplan al menos 16 afos en el afilo natural de
comienzo del programa y que no hayan obtenido el titulo de Graduado en Educacién

Secundaria Obligatoria.

- Alumnos/as menores de 22 afios que cumplan al menos 16 afios en el afio natural de
comienzo del programa y estén diagnosticados como de necesidades educativas

especiales.

- Formacion Profesional Basica: Real decreto 127/2014, se regulan los aspectos
especificos, los ciclos de FP. Basica, y se asocian los moédulos a las Unidades de

Competencia, para adaptarse al MEC

- ATAL- Las Aulas Temporales de Adaptacion Lingiistica (ATAL), son programas de
acogida y de ensefianza del espafiol, dirigidos a la integracién del alumnado de origen

Pagina 85 de 230



TRATAMIENTO NORMATIVO Y SOCIAL DE LOS MENORES INMIGRANTES

extranjero con desconocimiento de la lengua y que garantizan la escolarizacion de los
menores inmigrantes permitiendo su incorporacion a los ritmos y las actividades de

aprendizaje del nivel educativo correspondiente a su edad.

Orden de 15 de enero de 2007, por la que se regulan las medidas y actuaciones a
desarrollar para la atencién del alumnado inmigrante y, especialmente, las Aulas

Temporales de Adaptacion Lingiistica.

Si el alumno/a en cuestién no conoce la lengua castellana, éste seré el primer objetivo a
alcanzar, pues sera la base sobre la que se apoyara todo su proceso de ensefianza-
aprendizaje. Por tanto, se establecera un plan de trabajo entre todos los profesionales
gue atenderan al alumno/a incluidos su tutor/a, el maestro/a de A.T.A.L. y el maestro/a
especialista en Pedagogia Terapéutica. En cuanto a su nivel de competencia curricular,
se realizaran las adaptaciones necesarias para dar respuesta a las necesidades
educativas que presenta este tipo de alumnado.

Para ello, se elaborara un programa de adaptacién curricular que, tal y como se
establece en la Orden de 25 de julio de atencion a la diversidad, se puede definir como
una medida de modificacion de los elementos del curriculo, a fin de dar respuesta al
alumnado con necesidades especificas de apoyo educativo, dentro de los cuales, se
encuentra el alumnado que se incorpora tardiamente al sistema educativo. El Decreto
167/2003, de 17 de junio, por el que se establece la ordenacion de la atencion educativa
al alumnado con necesidades educativas especiales asociadas a condiciones sociales
desfavorecidas (BOJA num. 118, de 23 de junio) articula un conjunto de medidas y
actuaciones, de caracter compensador, dirigidas al alumnado que se encuentre en
situacion de desventaja sociocultural. Uno de los colectivos destinatarios de estas
medidas es el del alumnado perteneciente a familias inmigrantes que, por pertenecer a
minorias étnicas o culturales, encuentren un mayor numero de dificultades para su

acceso, permanencia y promocion en el sistema educativo.

Cuando un alumno inmigrante llega al Sistema Educativo, se debe conocer toda la

informacion que permita establecer cual es su punto de partida para poder ofrecerle una
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respuesta educativa adecuada.

Una vez hecho esto se escolariza al alumno/a en el curso que le corresponda, tomando
como referencia la Orden de 25 de julio de 2008, por la que se regula la atencion a la
diversidad del alumnado que cursa la educacion basica en los centros docentes publicos
de Andalucia, en la que queda reflejado que “la escolarizacion del alumnado que se
incorpora tardiamente al sistema educativo se realizara atendiendo a sus circunstancias,
conocimientos, edad e historial académico”. También deja de manifiesto que “cuando
presenten graves carencias en la lengua espafola, recibiran una atencion especifica que
sera, en todo caso, simultdnea a su escolarizacion en los grupos ordinarios, con los que
compartiran el mayor tiempo posible del horario semanal’. Por otra parte, “quienes
presenten un desfase en su nivel de competencia curricular de mas de un ciclo en
educacion primaria o de dos 0 mas afios en educacion secundaria obligatoria, podran ser
escolarizados, respectivamente, en un curso

inferior o en uno o dos cursos inferiores al que les corresponderia por edad, en los
términos recogidos en el articulo 16.2 del Decreto 230/2007, de 31 de julio, y en el 20.2
del Decreto 231/2007, de 31 de julio.

ADAPTACION CURRICULAR PARA UN ALUMNO DE INCORPORACION TARDIA AL
SISTEMA
EDUCATIVO

2.1. Justificacién de la Adaptacion Curricular.

Debido a las circunstancias y caracteristicas que presenta el alumno y a que las medidas
de

adaptacion de caracter general que puedan llevarse a cabo en la programaciéon de aula
(refuerzo

educativo, adaptaciones poco significativas, medidas de accion tutorial y de orientacion,
etc.), son

insuficientes para satisfacer las necesidades educativas del alumno, se procede a iniciar
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el proceso de
elaboracion de la Adaptacion Curricular, segun lo establecido en la Orden de 25 de julio
de 2008

La Consejeria de Educacion, a través de los objetivos socio-educativos del 1l Plan
Integral para la Inmigracion en Andalucia viene a desarrollar el conjunto de acciones que
dan repuesta a la diversidad cultural en los centros docentes publicos andaluces de la

Comunidad Auténoma y permiten la integracion social de estos colectivos en los centros

&8 PROGRAMAS DE ACOGIDA:

El objetivo de estas medidas, no obstante, es fomentar la inclusién social y escolar de
todo el alumnado. A veces estos planes son promovidos por las administraciones
educativas, y otras son los centros los que tienen que elaborar su propio plan con unas

directrices
B AULAS DE ATENCION LINGUISTICA

. dotar al alumno que se incorpora al sistema educativo espafiol, desconociendo la
lengua de instruccién, de la competencia linglistica necesaria para incorporarse al aula

ordinaria.
B ENSENANZA DE LA LENGUAY LA CULTURA DE ORIGEN

En la actualidad la gestion de estos programas es competencia de las comunidades
autonomas, que han desarrollado, ademas, otras medidas relacionadas con el
aprendizaje de la lengua y cultura de origen. De hecho, este tipo de medidas aparece
entre los objetivos a promover dentro de los planes de inmigracion y planes integrales de

las distintas comunidades autébnomas
B PROGRAMAS EDUCATIVOS

Un cuarto eje de actuacion serian los programas educativos. Con este término se hace
referencia a actuaciones especificamente disefiados para el alumnado de origen

extranjero, de caracter individual. En este sentido, las medidas flexibles en la
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escolarizacion del alumnado de origen extranjero son las mas extendidas
& EL PROFESORADO

Sin duda, el profesorado supone otro eje de actuacion abordado por las administraciones
educativas. Asi, las medidas relacionadas con el profesorado estan asociadas a la
funcidén docente, ya sea mediante la incorporacion de otros perfiles profesionales, como
el tutor de acogida o el coordinador de interculturalidad, o mediante formacion especifica

y/o recursos relacionados con la interculturalidad y el trabajo con alumnado extranjero
& CENTROS DE RECURSOS ESPECIFICOS

Ademas de las nuevas figuras docentes que se han ido incorporando al escenario, han
ido surgiendo también centros de recursos especificos, generalmente destinados a

apoyar al profesorado y dotarle de recursos que facilite su actuacion.

& MEDIACION INTERCULTURAL

Real Decreto 1128/2003, de 5 de septiembre, por el que se regula el Catalogo Nacional

de Cualificaciones Profesionales,

Real Decreto 1416/2005, de 25 de noviembre, por el que se modifica el Real Decreto
1128/2003, de 5 de septiembre, por el que se regula el Catalogo Nacional de las

Cualificaciones Profesionales

. Real Decreto 395/2007, de 23 de marzo, por el que se regula el subsistema de

formacion profesional para el empleo.

. Orden TAS/718/2008, de 7 de marzo, por la que se desarrolla el Real Decreto
395/2007, de 23 de marzo, por el que se regula el subsistema de formacion profesional

para el empleo, en materia de formacion de oferta y se establecen las bases reguladoras
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para la concesion de subvenciones publicas destinadas a su financiacion

Real Decreto 34/2008, de 18 de enero, por el que se regulan los certificados de

profesionalidad

. Real Decreto 1529/2012, de 8 de noviembre, por el que se desarrolla el contrato para la
formacion y el aprendizaje y se establecen las bases de la formacion profesional dual.

Instituto Nacional de las Cualificaciones (INCUAL)EI Instituto Nacional de las
Cualificaciones fue creado por el Real Decreto 375/1999, de 5 de marzo. Es el
instrumento técnico, dotado de capacidad e independencia de criterios, que apoya al
Consejo General de Formacion Profesional para alcanzar los objetivos del Sistema

Nacional de Cualificaciones y Formacion Profesional.

Recomendacién 2006/962/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de
diciembre de 2006, sobre las competencias clave para el aprendizaje permanente [Diario
Oficial L 394 de 30.12.2006].

Real Decreto 1147/2011, de 29 de julio, por el que se establece la ordenacion general de

la formacion profesional del sistema educativo.

Orden ESS/1726/2012, de 2 de agosto, por la que se modifica la Orden TAS/718/2008,
de 7 de marzo, por la que se desarrolla el Real Decreto 395/2007, de 23 de marzo, por el
que se regula el subsistema de formacion profesional para el empleo, en materia de
formacion de oferta y se establecen las bases reguladoras para la concesion de

subvenciones publicas destinadas a su financiacion.

Recomendacién 2008/C 111/10 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de
2008, relativa a la creacion del Marco Europeo de Cualificaciones para el aprendizaje

permanente.

CERTIFICADOS DE PROFESIONALIDAD :

Real Decreto 1224/2009, de 17 de julio, de reconocimiento de las competencias
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profesionales adquiridas por experiencia laboral.

Por otra parte, la mediacién cultural contribuye a fomentar la convivencia social y la
gestién de la diversidad cultural y a favorecer una educacion en y por el pluralismo
cultural desde la igualdad, el respeto y la diversidad. En este sentido, el mediador cultural
ha de ayudar a los diferentes sectores de la comunidad educativa a lograr un mayor
conocimiento mutuo que facilite su participacion para el logro de unos resultados

educativos optimos
& OTRAS MEDIDAS: Eurydice, Servicio de traduccion, Centros de Accién Educativa

Singular, Mediacion Centros educativos- familia

POLITICAS EDUCATIVAS
CONCEPTOS CLAVE

1 La Unién Europea dirige las politicas Educativas, con la finalidad de homogeneizar los
itinerarios formativas y permitir una efectiva circulacion de trabajadores- MARCO
EUROPEO DE CUALIFICACIONES

1 El articulo 52 del Estatuto de Autonomia para Andalucia establece las competencias
en formacion no universitaria y el articulo 10.3 2°, garantiza el acceso a todos los
residentes en nuestra comunidad una educacion permanente y de calidad. El articulo 21

detalla los deceros concretos

9 Ley 17/2007 de Educacion de Andalucia, competencia sobre Formacion Profesional
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1 DECRETO 124/2014 : il PLAN INTEGRAL PARA LA INMIGRACION EN ANDALUCIA
HORIZONTE 2016

GESTION DE LA DIVERSIDAD : AREA SOCIO EDUCATIVA (AREA DE
INTERVENCION)
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UNIDAD DIDACTICA 7. FORMACION PARA EL EMPLEO Y JOVENES INMIGRANTES

(INSTRUI\/IENTOS JURIDICOS PARA SU INCLUSION EN EL MERCADO LABORAL )

JOSE ANTONIO FERNANDEZ AVILES

Profesor Titular de Universidad (Acreditado a Catedratico)
Secretario del Instituto de Migraciones

Universidad de Granada

1. Introduccion: la problematica del acceso de los jovenes al empleo

La efectividad en la lucha contra el desempleo y la creacién de empleo en
Europa ha sido muy relativa. La evolucion de los indices de empleo y desempleo en
la UE ha guardado conexiéon con la evolucién de la economia de la UE, de manera
gue la recesion de la economia ha significado un empeoramiento de los niveles de
empleo y muy especialmente del empleo juvenil en nuestro pais.

La alta tasa de paro juvenil en nuestro pais es uno de los puntos que mas se
han destacado y criticado en los sucesivos informes de la Comision Europea a los
Programas Nacionales de Reforma en Espafia.

En el marco de tales Programas, el Gobierno espafiol en virtud aprobd la
Estrategia Espafiola de Empleo 2012-2014, instrumento se configuraba como el
marco normativo para la coordinacion y ejecucion de las politicas activas de empleo
en el conjunto del Estado, que mas recientemente ha sido reemplazada por la
Estrategia Espafiola de Activacion para el Empleo 2014-2016. Conforme a lo
previsto en estos documentos, la atencién a las personas jovenes —considerados
“colectivos prioritarios™ tendra como objetivos prioritarios “su cualificacion y su
insercion laboral”.

Las medidas relacionadas con la “Iniciativa Oportunidades para la Juventud” de
la Comisién Europea, se han puesto en marcha a través de un nuevo contrato para
la formacion y el aprendizaje y un sistema de formacion profesional dual, que cuenta
con una Estrategia de implantacion 2013-2015. El desarrollo de la formacion
profesional dual forma parte la Estrategia de Emprendimiento y Empleo Joven 2013-
2016, que ya se ha puesto en marcha y que incluye otro conjunto amplio de medidas

que persiguen promover la insercion laboral de los jévenes a través de la formacion
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y educaciéon, el fomento del autoempleo de los jovenes, asi como de diversos
incentivos a la contratacion laboral de jovenes sin 0 con escasa experiencia laboral.
La grave problematica del desempleo juvenil fue objeto de tratamiento “estelar”
en el reciente Consejo Europeo de 27-28 de junio de 2013, y se plasma en las
Conclusiones de dicho Consejo, donde se constata que: “Con unas pobres
perspectivas economicas a corto plazo como teldn de fondo, el desempleo juvenil ha
alcanzado niveles sin precedentes en varios Estados miembros, con inmensos
costes humanos y sociales”, por lo que debe actuarse con urgencia. EI Consejo
Europeo acord6 un enfoque global para luchar contra el desempleo juvenil, que se
sustenta en las siguientes medidas concretas (aceleracion de la Iniciativa sobre el
Empleo Juvenil y concentracion del esfuerzo al comienzo del periodo; aceleracion de
la ejecucion de la Garantia Juvenil; aumento de la movilidad juvenil y de la
participacion de los interlocutores sociales). Por lo que respecta a la escala nacional,
donde el Consejo Europeo recuerda que recaen la mayor parte de las competencias
relacionadas con el empleo, se sefiala que los Estados miembros deben seguir
adelante con sus reformas; refiriéndose a las medidas para: modernizar los sistemas
de educacion y formacién profesional, reforzar la cooperacion entre la educacion y la
empresa y facilitar la transicion de la escuela al trabajo, mejorar la integracion de los
jovenes con baja capacitacion en el mercado laboral, hacer frente a la inadecuacion
de las capacitaciones y promover la formacién de aprendices y el trabajo en
practicas en sectores econdémicos clave, asi como el emprendimiento y las empresas
emergentes. Aungue se constata que varios Estados miembros han presentado ya
ambiciosos planes para apoyar el empleo juvenil, también se sefala que hay que
hacer mas. En particular, los Estados miembros con altas tasas de paro juvenil
deben intensificar las politicas activas de empleo; asi como se considera que es
importante prestar la debida atencion a la participacion en el mercado laboral de
grupos de joévenes vulnerables que se enfrentan a problemas especificos. Asimismo,
el Consejo Europeo recuerda la importancia de reducir la presion fiscal sobre el
trabajo, en particular reduciendo las contribuciones sociales, segun proceda, como
medio de incrementar la empleabilidad y de impulsar la creacién de empleo y la
competitividad. Por ultimo, el Consejo Europeo ha instado a que haya un mayor

intercambio de mejores practicas a escala nacional.
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La Estrategia de Emprendimiento y Empleo Joven 2013-2016, por conexion
con la politica de apoyo al “emprendimiento”, ha promovido toda la faceta relativa a
la diversificacion de tipologias contractuales para jovenes: se ha realizado una
intensa revision del contrato para la formaciéon y el aprendizaje (también como
instrumento de la nueva formacion profesional “dual”); en practicas “de primer
empleo”; el sui generis contrato a tiempo parcial “con vocaciéon formativa”; el contrato
temporal —coyuntural “acausal’ etc. (en algunos casos, diversificacion tipoldgica
como simple funcionalizacion para aplicar beneficios fiscales y en la cotizacion social
para la contratacion de desempleados pertenecientes a este colectivo). Reparese
que ello, en contradiccion con el objetivo de reduccion del gap entre
insiders/outsiders, como preconiza la politica de flexibilidad, precisamente profundiza
en una linea de segmentacion/fragmentacion laboral mas acusada, ampliando la
complejidad del “microcosmos” normativo de las modalidades de contratacion
laboral.

La vertiente “activa” de la especifica politica de empleo para jovenes se aborda
por el Plan Nacional de Implantacion de la Garantia Juvenil. Dentro de las medidas
socio-laborales introducidas por el Real Decreto-ley 8/2014, de 4 de julio, de
aprobacion de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la
eficiencia, ocupa especial centralidad y carga regulativa el disefio del novedoso
Sistema Nacional de Garantia Juvenil (SNGJ). La finalidad primordial del SNGJ es
que el colectivo de jovenes no ocupados ni integrados en los sistemas de educacion
o formacion y que sean mayores de 16 afilos y menores de 25 (o menores de 30
afios en el caso de personas con un grado de discapacidad igual o superior al 33 por
ciento), puedan —con ciertos requisitos no siempre bien perfilados en cuanto a su
acreditacion- recibir una oferta de empleo, educacion continua, formacién de
aprendiz o periodo de préacticas tras acabar la educacion formal o quedar
desempleadas. El sistema se inspira tanto en un principio de igualdad en el acceso a
esta proteccion, como en la atencidon individualizada y adaptada al inscrito, pues
“...se garantizara la puesta en marcha del Sistema en todo el territorio nacional y el
acceso en igualdad de condiciones para todos los jévenes objeto de atencién, con
independencia de sus circunstancias personales y/o sociales, y atendiendo a sus
necesidades especificas, con especial dedicacién a quienes se encuentren en una

situacion de desventaja y/o riesgo de exclusion” (art. 89.2 Real Decreto-ley 8/2014).
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No obstante el art. 90.1 a), parr. 2° Real Decreto-ley 8/2014 refleja que no estamos
en un plano de derechos subjetivos publicos —de prestacion- perfectos, sino que se
refiere a la atencién que “se podra prestar a los jévenes...”, con lo que queda
condicionada a la voluntad de los sujetos responsables del Sistema sobre el tipo de
actuaciones a desarrollar. De todos modos, la norma se cuida de introducir cualquier
tipo de distorsion en relacion a la politica migratoria, pues para poder incluirse en el
Sistema el joven extranjero debe ser “titular de una autorizacion para residir en
territorio espafiol que habilite para trabajar” [art. 97 a) Real Decreto-ley].

Las posibles medidas de apoyo o programas a desarrollar por los sujetos
gestores, se clasifican en relacion a su especial incidencia en las siguientes lineas:
mejora de la intermediacion; mejora de la empleabilidad (destaca la novedosa
alusién a “programas de segunda oportunidad”, dirigidos a aquellos jévenes que
abandonaron de forma prematura los estudios); fomento de la contratacion; asi como
de fomento del emprendimiento [cfr. arts. 90.1 b) y 106 Real Decreto-ley 8/2014].
Sera la adecuacion del conjunto de medidas ofertadas a las necesidades reales de
los jovenes desempleados y del tejido productivo las que determinen la bondad del
funcionamiento del nuevo Sistema.

Como el entramado es muy complejo, nos vamos a referir a las politicas de
empleo mas directamente vinculadas con el objeto de estudio (el empleo joven del
colectivo inmigrante). Entre las “posibles”, destacan especialmente: la politica de
fomento del empleo, que incluiria todas aquéllas medidas dirigidas a promover la
contratacion de trabajadores, especialmente respecto de aquellos con especiales
dificultades de insercion en el mercado de trabajo, o promover el autoempleo,
individual o colectivo (empresas de economia social); la politica de formacion
profesional, a través del cual se pretende proporcionar una capacitacion adecuada a
los demandantes de empleo, que les permita mejorar su “empleabilidad”, reduciendo
sus posibilidades de encontrarse en desempleo; las politicas de igualdad, que tienen
un caracter transversal respecto de todos los ambitos de la politica de empleo, cuyo
objetivo es garantizar el principio de igualdad y no discriminacién [cfr. Directiva
200/78/CE, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato
en el empleo y la ocupacion; la Directiva 2000/43/CE, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato de las personas al margen de su origen racial o étnico];

las politicas de reparto del empleo, de ‘“relevo generacional” (reglas sobre la
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jubilacion de los trabajadores mayores y el establecimiento de sistemas de jubilacion
parcial combinada con contrato de relevo) y de intermediacién y colocacion.

En todo caso, las politicas de empleo —incluso en un contexto de crisis
generalizada- tienen que ser selectivas en relacion a los colectivos del mercado de
trabajo a los que van dirigidas. Ello si quieren ser eficaces desde la perspectiva
“compensadora’ de integrar en el mercado de trabajo a los colectivos con mayores
dificultades para la insercién laboral. El establecimiento de medidas de incentivo
generalizado ha demostrado tener un efecto de “suma cero” en cuanto a la
priorizacion de los colectivos que deben ser favorecidos para compensar su especial
debilidad en el mercado de trabajo.

En los inmigrantes jovenes se entrecruzan dos factores que los posicionan en
una situacion de debilidad en el mercado de trabajo. A la ya tradicional problematica
de fendmeno “inmigratorio” econdmico-laboral se une la circunstancia personal de
ser joven, colectivo que esta siendo especialmente castigado por la crisis econémica
en términos de elevadisimas y alarmantes tasas de desempleo.

Esta situacion plantea un dilema politico-juridico a resolver, es decir, si resulta
conveniente, dentro de la politica de empleo, dejar que este colectivo (el “inmigrante
joven”) quede a merced de los programas generales de atencion al desempleado en
su conjunto, o bien la exigencia de crear programas especificos o discriminados,
que responden y atiendan a las particularidades de este colectivo que integra la
macrocategoria de los “desempleados”. Los planes de integracion social de la
inmigracion venian inspirados en la idea de la “normalizacion”, esto es, el acceso de
los ciudadanos extranjeros inmigrantes al conjunto de servicios publicos en
condiciones de igualdad con los nacionales, asi pues, dentro de tales servicios se
incluirian los de empleo, con todas las politicas pasivas y activas correspondientes
(incluido todo el conjunto de las acciones formativas). Pero otro asunto es la
conveniencia de disefiar planes o programas especificos que obedezcan a
necesidades concretas de este colectivo, asi como del tejido empresarial de
referencia.

El nuevo art. 19 octies LE —en la reforma operada por el RD Ley 3/2011, de 18
de febrero- incide en la necesidad de prestar mayor atencién a los jovenes con
déficit de formacion (entendiendo por tales a los trabajadores comprendidos en la

franja de edad de 16 a 30 afos). Pese a estas declaraciones de intencion, la
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posicion de los jovenes en nuestro mercado de trabajo se caracteriza por unas
intolerables tasas de desempleo (muy por encima de la media europea), una
elevadisima incidencia de la temporalidad en el empleo y una cierta polarizacion
sectorial y ocupacional, a la vez que se observa un alargamiento del periodo de
estudios y permanencia en las familias. A ello se une el dato estadistico de que el
factor migratorio introduce un importante diferencial con las tasas por desempleo de
los trabajadores nacionales. Tales problemas no se han conseguido paliar con todas
las politicas activas adoptadas hasta la fecha.

Como opcidn de politica-juridica seria perfectamente viable el establecimiento
de medidas especificas de empleo —de caracter formativo especifico o de otro tipo-
para el colectivo de jovenes inmigrantes. En todo caso, interesa poner de relieve que
no hay, con caracter mas general —a salvo de lo que se realice en cada Comunidad
Auténoma- un tratamiento o programas especificos para los jovenes inmigrantes
como colectivo prioritario en el ambito de las politicas de empleo y la politica de
formacion, salvo las medidas que puedan serles de aplicacion como personas

jovenes o personas en riesgo de exclusion social.

2. Influencia de las politicas de empleo en los mov  imientos migratorios (la

politica de empleo como politica migratoria)

La politica migratoria se engloba dentro las medidas demogréaficas que forman
parte de la politica de empleo (crecimiento de la poblacién, movilidad espacial, etc.).
La politica migratoria —como politica de ordenacion de los flujos migratorios
(“econdmicos” especialmente)- es también politica de empleo. En todo caso, interesa
agui destacar la escasa funcionalidad e interés —incluso en las fases de intensa
inmigracién hacia nuestro pais- en la atraccion de talento “joven” a nuestro mercado
de trabajo: los parcos instrumentos de atraccidon y retencion del talento global han
sido un fracaso; los mecanismos como los visados de busqueda de empleo, en el
marco del contingente, ahora practicamente congelado, no han tenido la virtualidad
esperada; hemos asistido a situaciones disfuncionales de infra-empleo de las
personas inmigrantes extranjeras, sin rentabilizar su cualificacion; un déficit

importante de la normativa de extranjeria sigue siendo la inexistencia de cauces mas
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flexibles para la incorporacion en nuestro mercado de trabajo de personas
extranjeras una vez finaliza su visado de estudios en nuestro pais.

El tratamiento juridico-migratorio de los jovenes estudiantes podria ser objeto
de perfeccionamiento para retener a los mas valiosos, pero deberia reformularse el
marco normativo para ello.

Un problema todavia muy critico es el acompafiamiento en la transicion del
sistema educativo al mercado de trabajo de los menores no acompafados en
situacion de tutela y la carencia de medidas especificas de insercion laboral,
problema que se agudiza cuando alcanzan la mayoria de edad.

Importa aqui destacar que las politicas de retorno de los trabajadores
inmigrantes a sus paises de origen han estado completamente desligadas de la
consecucion de objetivos de integracion socio-laboral, constituyendo simplemente un
instrumento de drenaje de nuestro mercado de trabajo. Se ha desvirtuado la figura
del pago Unico de la prestacién por desempleo desvinculandola de su finalidad
reintegradora en una actividad profesional.

3. Formacion para el empleo de la juventud inmigran  te (contexto general e

instrumentos posibles)

Cualquier economia desarrollada requiere contar con eficientes vy
consolidados sistemas de formacion profesional que den respuesta a las
necesidades sociales y productivas en un contexto de rapidas transformaciones y de
creciente competencia y apertura economicas. En el ambito de las politicas de
empleo se considera un elemento central la potenciacién de la “empleabilidad”, en
referencia a la cualificacién y adaptabilidad de la mano de obra que demanda en
cada momento el mercado de trabajo y que permite el acceso al empleo asi como su
mantenimiento.

La necesidad de facilitar el transito desde la etapa escolar y universitaria al
mercado de trabajo mediante una cualificacion y formacion de los futuros

trabajadores adecuadas a las exigencias y necesidades del mercado debe incluirse
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en los objetivos centrales de la politica de empleo. De todos modos, en nuestro pais
subsisten graves problemas todavia para alcanzar el objetivo de calidad en la
formacion y en educacion que se pretende, por sefialar algunos: elevado indice de
fracaso escolar; cuestiones derivadas de la necesidad de integracion del alumnado
inmigrante en nuestro sistema educativo; escaso porcentaje de alumnos que cursan
titulaciones de formacion profesional en relacion a otras titulaciones académicas; la
reducida oferta de titulaciones de formacion profesional de diferentes niveles, la
escasa oferta formativa para los trabajadores ocupados, falta de adecuaciéon de la
formacion profesional a las cambiantes exigencias del sistema productivo; la falta de
incentivos para la formacion continua, la elevada temporalidad y precariedad laboral
que dificulta el aprendizaje en el seno de la relacion laboral.

Todos estos elementos inciden negativamente tanto sobre la competitividad
de las empresas como sobre la empleabilidad de los trabajadores. Es ineludible una
fuerte conexion entre la politica de educacion y los requerimientos del mercado de
trabajo. La formacion desempefia un papel esencial desde la perspectiva de las
politicas de empleo, dado que una correcta y actualizada formacién, ajustada a las
exigencias del sistema productivo del entorno, facilita la insercion y la permanencia
en el mercado de trabajo y coadyuva a la disminucion del desempleo.

El contexto de la actual crisis ha puesto de manifiesto que el grupo que
presenta una mayor vulnerabilidad en el contexto de la actual crisis es el integrado
por las personas jovenes con niveles mas bajos de formacion, por un doble motivo:
de un lado, porque este grupo es el que ha experimentado una pérdida mas rapida e
intensa del empleo y ademas cuenta con un menor nivel de cobertura de proteccion
social (asociado a su mayor grado de precariedad laboral); de otro, porque tiene una
clara situacion de desventaja para acceder a un nuevo empleo una vez se consolide
la recuperacion de la actividad econdmica (sobre todo, en un escenario estratégico
de cambio de modelo productivo en el medio y largo plazo, asociado a una demanda
creciente de cualificaciones altas e intermedias). Este diagnéstico apunta a la
inaplazable necesidad de priorizar en el corto plazo las actuaciones dirigidas a este
colectivo especifico.
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La crisis ha afectado en mayor medida al empleo de las personas con niveles
formativos intermedios-bajos, entre los que se cuenta un elevado porcentaje de
jovenes. De otra parte influye la nacionalidad, constatandose una mayor
vulnerabilidad de las personas jévenes —16 a 24 afios— de nacionalidad extranjera;
principalmente entre los varones, que mayoritariamente empleados en el sector de la
construccion, servicios o0 trabajos estacionales en la agricultura. El nivel de
desempleo también presenta diferencias por nacionalidad, registrandose los valores
mas altos entre las personas jovenes —16 a 24 afios— extranjeras: 59% (en 2012),
frente a un 50% entre las de nacionalidad espafiola (incluyendo las de doble
nacionalidad). Ello se explica por la mayor concentracion relativa de este grupo en
sectores muy afectados por la crisis —sobre todo, los varones (construccién)- y en
puestos de trabajo con bajos requerimientos de cualificacion y una alta temporalidad.

Aparte de todo el normativo entramado normativo e institucional que se
expone a continuacion, interesa destacar que existen bases normativas que
permitirian el disefio de acciones y ofertas formativas relacionadas con la integracion
socio-laboral de los jévenes migrantes. Al respecto, con la finalidad de facilitar la
integracion social y la inclusion de los individuos o grupos desfavorecidos en el
mercado de trabajo, se prevé que las Administraciones publicas -especialmente la
Administracion Local- en el ambito de sus respectivas competencias, “adaptaran las
ofertas formativas a las necesidades especificas de los jovenes con fracaso escolar,
discapacitados, minorias étnicas, parados de larga duracién y, en general, personas
con riesgo de exclusion social” (art. 12.1 LOCFP).

Si bien se vienen adoptando, con caracter general, medidas orientadas
especificamente al empleo joven, lo cierto es que se constata la inexistencia
tratamiento formativo especifico de la poblacién juvenil inmigrante (como colectivo
con especiales dificultades de empleo). Ello demuestra un claro desinterés publico
por la atencion de este colectivo en un ambito de las politicas socio-educativas tan
sensible para su plena integracion social. Para combatir el desempleo juvenil, un eje
de actuacion de especial importancia en el contexto actual es el reforzamiento y
mejora de la calidad de la formacion profesional para el empleo, para ello se exige

una identificacion mas precisa de los colectivos destinatarios de las acciones en los
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distintos ambitos territoriales de actuacion, asi como la adopcion de un enfoque
mucho mas proactivo en el disefio de la oferta formativa, que debe partir del
necesario diagnéstico sobre las caracteristicas de la estructura econdémica y
productiva de cada territorio y tener como objetivo promover un enriquecimiento y
mejora generalizada de los niveles formativos de la poblaciéon (maxime en un
escenario estratégico asociado a una demanda creciente de cualificaciones altas e
intermedias). Es importante esta conexion con la creacion de empleo y el desarrollo

local.

4. Modalidades, programas y acciones de formacion p rofesional

Son genéricamente tres tipos de actividades de formacién las que sirven para
la adecuacién de las cualificaciones y competencias profesionales a los
requerimientos del sistema productivo: formacion profesional del sistema educativo o
formacion profesional inicial; formacion profesional para desempleados y la
formacion continua o para trabajadores ocupados, integradas ambas modalidades

formativas y orientadas ambas al empleo en la normativa vigente.

La formacion profesional del sistema educativo, también denominada
formacion “inicial”, se encuentra regulada en la LO 2/2006, de Educacion (arts. 39-
44) y desarrollada por el RD 1147/2011, de 29 de julio, por el que se establece la
ordenacion general de la formacion profesional del sistema educativo. Este tipo de
formacion profesional tiene como objetivo preparar al alumno para la actividad en un
campo profesional y facilitar la adaptabilidad de los alumnos a las modificaciones del
sistema productivo. Corresponde a las Administraciones educativas, en el ambito de
sus competencias y con la colaboracion de las corporaciones locales y de los
agentes sociales y econdmicos, programar la oferta de las ensefianzas de formacién
profesional (art. 42.1 LOEd) Los estudios de formacion profesional podran realizarse
tanto en los centros educativos que se regulan en la LOEd, como en los centros
integrados y de referencia nacional a los que se refiere el art. 11 LOCFP (art. 39.5

LOEd). Se estructura en torno a ciclos formativos inicial, de grado medio y de grado
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superior. La nueva formacion profesional “dual” integra una variante “en el sistema

educativo”.

El subsistema de formacion profesional para el empleo “esta constituido por un
conjunto de iniciativas, medidas e instrumentos que pretenden, a través de la
formacion de los trabajadores y de la acreditacion de su cualificacion, dar respuesta
a sus necesidades personales y profesionales de insercién y reinsercion en el
sistema productivo y contribuir a la mejora de la competitividad de las empresas”
(art. 26.1 LE).

Estamos inmersos en un proceso de revision del modelo formacion de
trabajadores ocupados y desempleados, financiado con recursos publicos, que tiene
como principios fomentar la competencia entre los prestadores de servicios de
formacion y detectar las prioridades de los sectores productivos, de modo que se
haga un uso mas efectivo de tales recursos publicos. Las nuevas convocatorias
publicas para financiar acciones formativas se abren a cualquier centro formativo
acreditado (y no solo a los agentes sociales como antes); se establecen como areas
formativas prioritarias las relativas a la internacionalizacion empresarial, la
innovacion tecnologica y el emprendimiento; asimismo, se prevé un namero minimo
de participantes desempleados en las acciones formativas, siendo colectivo
prioritario los jévenes menores de 30 afios.

Las acciones formativas del subsistema de formacion para el empleo estan
dirigidas a la adquisicion, mejora y actualizacion permanente de las competencias y
cualificaciones profesionales, favoreciendo la formacién a lo largo de toda la vida de
la poblacion activa, y conjugando las necesidades de las personas, de las empresas,
de los territorios y de los sectores productivos (art. 26.2 LE).

La formacion profesional tiene por objeto la obtencién de los certificados de
profesionalidad correspondientes a los titulos de formacion profesional que acreditan
las correspondientes cualificaciones profesionales y la formacion necesaria para su

obtencion con validez en todo el territorio nacional, tanto si se hubieran adquirido la
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cualificacion y la formacion mediante acciones de formacién profesional para el
empleo, o mediante la experiencia laboral y por vias no formales de formacion.

La formacion profesional para el empleo puede impartirse de forma presencial,
a distancia o de forma mixta. Son competentes para impartir la formacion
profesional: las Administraciones publicas, a través de sus centros propios, o de
entidades o empresas publicas concertadas; las organizaciones empresariales y
sindicales; las empresas; los centros o entidades de formacién inscritos como tales
en los registros de las administraciones publicas correspondientes.

Las medidas, programas y acciones del subsistema de formacion para el
empleo integran un complejo cuadro de medidas cuyo encuadramiento general
corresponderia al siguiente esquema basico: medidas de formacion de oferta;
medidas de formacién de demanda, la formacion en alternancia con el empleo; asi

como las acciones de apoyo y acompafiamiento a la formacion.

El objetivo prioritario de esta acciones formativas es la insercion o reinsercion
laboral de los trabajadores desempleados. A tal efecto, seran los oOrganos o
entidades competentes de las CCAA las que programaran estas acciones formativas
de acuerdo a las necesidades de cualificacién y a las ofertas de empleo detectadas
y deberan incluir acciones dirigidas a la obtencion de los certificados de
profesionalidad referidos al Catalogo Nacional de Cualificaciones Profesionales.

Al mismo tiempo, las empresas, tanto publicas como privadas, podran acordar
con las Administraciones publicas la realizacion de practicas profesionales (incluidas
las de caracter internacional), siempre con las siguientes condiciones: las practicas
profesionales en las empresas no supondran, en ningun caso, la existencia de
relacion laboral entre los alumnos y las empresas; en el acuerdo debera constar el
contenido de las préacticas, asi como su duracién, lugar de realizacién y horario y el
sistema de tutorias para su seguimiento y evaluacion. Las empresas podran recibir
una compensacion econdémica por alumno y hora de préactica, en el que se incluira el

coste de la suscripcion de una poliza colectiva de accidentes de trabajo.
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La formacién de demanda dirigida a los trabajadores ocupados contemplada en
el RD 395/2007 incluye las acciones formativas en la empresa asi como los
permisos individuales de formacion. La financiacion de las iniciativas de formacion
dirigida a los trabajadores ocupados proviene de un “crédito para la formacién de
sus trabajadores”, que se hara efectivo mediante bonificaciones en las cotizaciones
de Seguridad Social que ingresen las empresas. El régimen financiero de las
iniciativas de formacion continua de las empresas impone a éstas la “cofinanciacion”
0 participacidon con sus propios recursos en las acciones formativas programadas
segun los porcentajes minimos que determine el Ministerio, si bien se podra

exceptuar dicha obligacion a las empresas de menos de diez trabajadores.

El RD 1529/2012 pretende establecer las bases para la implantacion progresiva
de la “formacién profesional dual” en Espafia, entendida como el conjunto de
acciones e iniciativas formativas, mixtas de empleo y formacién, que tienen por
objeto la cualificacion profesional de los trabajadores en un régimen de alternancia o
combinacion de los procesos de ensefianza y aprendizaje en la empresa y en el
centro de formacién. Asi pues, implica un régimen de alternancia de actividad laboral
en una empresa con la actividad formativa recibida en el marco del sistema de
formacién profesional para el empleo o del sistema educativo. Con la formacion dual
se pretende “que la empresa y el centro de formacion profesional estrechen sus
vinculos, aunen esfuerzos y favorezcan una mayor insercion del alumnado en el
mundo laboral durante el periodo de formacion” (Introduccién del RD 1529/2012).
Tienen la consideracion de “formaciéon profesional dual” tanto la actividad formativa
inherente a los contratos para la formacién y el aprendizaje (regulada en el capitulo
Il del titulo 1l del RD 1529/2012), asi como los proyectos desarrollados en el ambito
del sistema educativo (regulados en el titulo Il del RD 1529/2012). Las modalidades
de desarrollo de la formacion profesional dual se contemplan en el art. 3.1 RD
1529/2012.
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Las lineas estratégicas de nuevo Sistema son: establecer un modelo de
coordinacion y colaboracion entre las Administraciones concernidas en la
implantacion de la formacion profesional dual; crear un nuevo mapa integral de la
formacion profesional de actualizacibn permanente para adaptarse a las
necesidades del tejido productivo; plan estratégico de difusién y comunicacion
dirigido a los ciudadanos y empresas, especialmente las PYMEs y los jovenes, que
mejore la valoracion social de la formacion profesional y dé a conocer la formacion

de caracter dual.

El art. 26 RD 395/1997 preveia la denominada “formacion en alternancia”
definida como “aquella que tiene por objeto contribuir a la adquisicion de las
competencias profesionales de la ocupacion mediante un proceso mixto, de empleo
y formacion, que permite al trabajador compatibilizar el aprendizaje formal con la
practica profesional en el puesto de trabajo”; sefialando que dicha formacién incluia
tanto las acciones formativas de los contratos para la formacion (ex art. 11.2 LET —
como se ha visto ahora denominados “para la formacion y el aprendizaje” e incluidos
en la nueva “formacion profesional dual™) asi como los programas publicos de
empleo-formacion realizados por las Administraciones Publicas.

Los programas publicos de empleo-formacion tienen como finalidad mejorar la
cualificacion y las posibilidades de empleo de determinados colectivos de
desempleados. Durante el desarrollo de estos programas, los trabajadores
participantes recibiran formacion profesional adecuada a la ocupacion a desempenfar
en alternancia con el trabajo y la practica profesional (art. 28.1 RD 395/1997).

Tales programas han venido teniendo un éxito relativo desde su implantacion,
lo que justifica su mantenimiento en un contexto de reformismo “motorizado”. De
todos modos, ciertos elementos debieran revisarse o introducirse de cara a la
insercion laboral posterior de los alumnos, esto es, la necesaria vinculacién de las
empresas con los Proyectos. Esta vinculacién podria canalizarse a través de
diversas posibilidades como primar en la concesidon a aquellos proyectos que
aportan un compromiso de contratacion por parte de empresas a la finalizacion de

aquel, aportar una red de empresas o0 grupos de empresas interesadas en la
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especializacion del proyecto, asi como reforzar el acompafiamiento del alumno tras
la realizacion del curso con medidas de tutorias individualizadas, e incluso podria
plantearse el establecimiento de un porcentaje de insercion laboral minimo.

Los Programas de Escuelas Taller y Casas de Oficios constituyen programas
de empleo y formacion con una dilatada trayectoria en nuestro sistema formativo
(funcionan desde 1985) y se han consolidado como una medida de insercion en el
mercado de trabajo a través de la cualificacién y profesionalizacion de jovenes
desempleados menores de 25 afos, mediante la formacién en alternancia con el
trabajo y la préactica profesional.

Se vienen integrando en los Planes nacionales de empleo como una accién
dirigida a mejorar la capacidad de insercion de los desempleados, y su gestion y
control ha sido transferido en la gran mayoria de los casos a las CCAA. El desarrollo
de este Programa se regula por la OM de 14 de noviembre de 2001, por la que se
regulan el programa de Escuelas Taller y Casas de Oficios y las Unidades de
Promocién y Desarrollo y se establecen las bases reguladoras de la concesiéon de
subvenciones publicas a dichos programas. Las obras o servicios de utilidad publica
o de interés social que se desarrollen en las Escuelas Taller o Casas de Oficios
deberan posibilitar a los alumnos trabajadores la realizacién de un trabajo efectivo
que, junto con la formacion profesional ocupacional recibida, que estara relacionada
directamente con dicho trabajo, procure su cualificacion profesional y favorezca su
insercion laboral. La programacion de las Escuelas Taller y las Casas de Oficios se
integrara, en la medida de lo posible y conforme a los itinerarios de insercion
profesional que se definan, en planes integrales de empleo que den respuesta a las
demandas del mercado de trabajo y sean capaces de activar el desarrollo de las
comarcas, generar riqueza y, consecuentemente, puestos de trabajo (art. 1.3 OM de
14 de noviembre de 2001).

Los proyectos de Escuelas Taller y Casas de Oficios podran ser promovidos
por las siguientes entidades sin animo de lucro, que deberan ser competentes para
la ejecucion de las correspondientes obras o servicios y disponer de la capacidad
técnica y de gestion suficientes: organos, organismos autdbnomos y otros entes
publicos de la Administraciéon General del Estado y de las Comunidades Autonomas;
entidades locales, sus organismos autbnomos y entidades con competencias en

materia de promocion de empleo, dependientes o asimiladas a las mismas, cuya
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titularidad corresponda integramente a dichas entidades locales; consorcios;
asociaciones, fundaciones y otras entidades sin animo de lucro (art. 2 OM de 14 de
noviembre de 2001).

Interesa destacar que la disposicidon adicional 22 de la OM de 14 de noviembre
de 2001, prevé la posibilidad de que el programa de Escuelas Taller y Casas de
Oficios pueda ser desarrollado en el extranjero, en el ambito de la colaboracion
internacional y en los términos acordados entre el Ministerio de Empleo y Seguridad
Social y el Ministerio de Asuntos Exteriores.

Las Unidades de Promociéon y Desarrollo se configuran como “moédulos” que
colaboran en la preparacion, acompafamiento y evaluacion de los proyectos de
Escuelas Taller y Casas de Oficios y de los Talleres de Empleo, descubriendo las
potencialidades de desarrollo y empleo de su territorio, elaborando planes integrales
de intervencion de las Escuelas Taller, Casas de Oficios y Talleres de Empleo y
proyectos de desarrollo, fomentando, bien directamente o en colaboracién con el
SPE y las entidades promotoras, la insercion laboral de los participantes en dichos
proyectos (art. 12.1 OM de 14 de noviembre de 2001).

Las empresas de insercion —reguladas por la Ley 44/2007, de 13 de diciembre,
de Empresas de Insercién (LEI)- constituyen una tipologia especial dentro de las
empresas de caracter social, al estar dirigidas a facilitar la incorporacion al trabajo de
colectivos con especiales dificultades para el empleo o en riesgo de exclusién social.

Esta técnica de intervencion social para el empleo se caracteriza por realizarse
a través de una estructura econémico-productiva (con forma de sociedad mercantil o
sociedad cooperativa legalmente constituida) que participa econémicamente en el
mercado (realiza cualquier actividad econdmica de produccion de bienes y servicios)
y que, debidamente calificada por los organismos autonémicos competentes en la
materia, tiene por objeto social la integracién y la formacion socio-laboral de
personas en situacion de exclusién social (como transito al empleo ordinario).

Los sujetos beneficiarios de este tipo de medida son los siguientes: perceptores
de rentas minimas, jovenes procedentes de centros de proteccion de menores,

personas con problemas de drogodependencia y otros trastornos adictivos, personas
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procedentes de centros penitenciarios cuya situacion le permita acceder a un
empleo, asi como personas procedentes de centros de alojamientos alternativos o
de servicios de prevencion e insercion autorizados, acreditados como tales por los
servicios sociales correspondientes.

La relacion entre el beneficiario y la empresa de insercion se formaliza a través
del contrato de insercidon, que tiene por objeto la prestacion voluntaria de servicios
retribuidos por cuenta ajena en una empresa de insercion como parte esencial de un
itinerario de insercion personalizado.

Elemento central del contrato de insercion es el establecimiento del itinerario de
insercidon personalizado, teniendo en cuenta la informacidén precisa tanto sobre la
persona del trabajador como sobre el ambito social en el que se desenvuelve, a fin
de ordenar y fijar las competencias que necesita adquirir, asi como las medidas

necesarias para hacerlas efectivas.

5. La ordenacion juridica de las relaciones de trab  ajo y la formacién de jovenes

(panoramica general)

Nuestro art. 11 LET recoge dos modalidades que integran los denominados
“contratos formativos”, porque su finalidad principal seria la obtencion de una
adecuada formacion profesional a través de la prestacion laboral de servicios.

Dicho precepto, en su apartado primero, regula el contrato en practicas
(desarrollado por el RD 488/1998, 27 de marzo, por el que se desarrolla el articulo
11 del Estatuto de los Trabajadores en materia de Contratos Formativos) y, por otra,
en el apartado segundo, el contrato para la formaciéon y el aprendizaje (desarrollado
por RD 1529/2012, 8 de noviembre, por el que se desarrolla el contrato para la
formacion y el aprendizaje y se establecen las bases de la formacion profesional
dual).

Ambas modalidades, mas alla de la ampliacion de su ambito subjetivo en sus
sucesivas reformas, son instrumentos muy adecuados para la insercion profesional

de los jovenes desempleados sin estudios o que han concluido sus estudios de
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grado medio o superior. Por lo tanto, son también muy aptos para el colectivo de los
jovenes inmigrantes. Convierten a la empresa también en centros formativos.

El elemento formativo que se integra en su causa contractual también justifica
gue canalicen lo que podria denominarse el “salario de ingreso”, dadas las reglas
relativas a la remuneracién “reducida” para este tipo de trabajadores.

La regulacion y la practica de estas modalidades de contratacion ha
conllevado que prime su utilizacion como instrumento de insercion ocupacional de
jovenes, incluso como instrumento de “seleccion de personal’. De ahi que estas
modalidades contractuales tengan un gran predicamento en las politicas de fomento
del empleo, desnaturalizandose su funcion.

Las ultimas reformas laborales han incidido nuevamente en su configuracion
como una especie de “contratos de insercién ocupacional”, especialmente para los
jovenes, dadas las tasas criticas de desempleo de este colectivo.

Existe el riesgo de que el contrato de aprendizaje devenga una férmula de
abaratamiento del trabajo de los jévenes y que este tipo de contrato obligue a los
jovenes a permanecer afios en una situacion permanente de inestabilidad y salario
reducido en trabajos de escasa cualificacion, sin lograr una verdadera, efectiva y
homologable capacitacion y especializacion profesional (el contrato puede durar
hasta 3 afos, y prorrogarse hasta dos veces).

Por su parte, el contrato de trabajo en practicas tiene como finalidad paliar el
fracaso del mercado de trabajo en cuanto a ofrecer a los jovenes que ya poseen una
determinada cualificacion la posibilidad de experimentar sus conocimientos teoricos,
asi como acreditar una minima experiencia profesional que es reclamada por el
mercado de trabajo. Como novedad, se cred el contrato en practicas “de primer
empleo”. En esta sub-modalidad se admite la posibilidad de su concierto con jovenes
menores de 30 afios contratados para un primer empleo, aunque hayan transcurrido
5 0 mas afos desde la terminacion de los correspondientes estudios, y lo hace sin
perjuicio de lo establecido en el articulo 11.1 LET, donde los limites no se establecen
en relacion a la edad del contratado sino al periodo de tiempo transcurrido entre el
fin de los estudios requeridos para la obtencion del titulo o certificado de
profesionalidad habilitantes y la fecha de contratacion (recuérdese que son 5 afos 0

7 si se trata de personas con discapacidad). Los incentivos para esta contratacion
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consisten en una importante reduccion de la cuota empresarial a la Seguridad Social
(que es mas generosa si el joven es beneficiario del SNGJ).

También se han instaurado incentivos para la contratacion a tiempo parcial
“con vinculacién formativa” (art. 9 Ley 11/2013). Dado que se exige “vinculacion
formativa”, los trabajadores deberan compatibilizar el empleo con la formacion o
justificar haberla cursado en los 6 meses previos a la celebracion del contrato. Por
RD Ley 8/2014 se han modulado las reglas relativas a este contrato para facilitar aun

mas su empleo para el colectivo de jovenes beneficiarios del SNGJ.

En el ambito universitario, la figura de personal investigador en formacion se
regula por el RD 63/2006, de 27 de enero, por el que se aprueba su Estatuto. En el
ambito de las Ciencias de la Salud, el RD 1146/2006, de 6 de octubre, regula la
relacion laboral especial de residencia para la formacion de especialistas en
Ciencias de la Salud. El ambito de la abogacia, el RD 1331/2006, de 17 de
noviembre, por el que se regula la relacion laboral de caracter especial de los
abogados que prestan servicios en despachos de abogados, individuales o
colectivos, supone un cambio trascendente en la situacion de las antes

denominadas “pasantias”.

Se trata de una nueva variante de la contratacion temporal para el fomento
del empleo de jovenes que se regula por el art. 12 Ley 11/2013, y que deriva de las
medidas previstas por la Estrategia de Emprendimiento y Empleo Joven 2013-2016.
La duracion minima del contrato serd de 3 meses y la maxima de 6 meses, salvo
que se establezca una duracidn superior por convenio colectivo sectorial, sin que en
ningun caso dicha duracion pueda exceder de 12 meses. Las beneficiarias de los
incentivos previstos para esta modalidad contractual son las empresas que celebren,
por escrito y en el modelo oficial que al efecto se establezca, contratos temporales

con jovenes desempleados menores de 30 afios que no tengan experiencia laboral o
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gue ésta sea inferior a 3 meses y que, una vez transcurrido un plazo minimo de 3

meses desde su celebracion, los transformen en indefinidos.

Como medida para paliar la situacion de especial dificultad para la insercion
en el mercado laboral aquellas personas jovenes que, aun teniendo una formacion
académica o profesional acreditada, carecen de experiencia laboral y tienen
“problemas de empleabilidad” (art. 1 RD 1543/2011), se regula la figura de las
practicas no laborales en empresas o0 “grupos empresariales” (que hayan celebrado
previamente convenios con los Servicios Publicos de Empleo). Las practicas se
dirigen a personas jévenes desempleadas inscritas en la oficina de empleo, con
edades comprendidas entre 18 y 25 afios inclusive, que posean una titulacion oficial
universitaria, titulacion de formacion profesional, de grado medio o superior, o
titulacion del mismo nivel que el de esta ultima, correspondiente a las ensefianzas de
formacién profesional, artisticas o deportivas, o bien un certificado de
profesionalidad. Las practicas se desarrollaran en centros de trabajo de la empresa o
del grupo empresarial, bajo la direccion y supervision de un tutor y tendran una
duracion entre tres y nueve meses. Las personas jovenes participantes recibiran de
la empresa o0 grupos empresariales en que desarrollan las practicas una beca de
apoyo cuya cuantia serd, como minimo, del 80 por ciento del IPREM mensual
vigente en cada momento.

También existen las practicas académicas externas de los estudiantes
universitarios, reguladas por el RD 592/1014, de 11 de julio, con inclusién de tal

actividad dentro de la proteccion del Régimen General de la Seguridad Social).
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UNIDAD DIDACTICA 8.-POLITICAS DE INTEGRACION A FAVOR DE PERSONAS MENORES NO

ACOMPANADAS

JOSE ANTONIO PUERTA ALARCON
Jefe del Servicio de Proteccion de Menores
Delegacion territorial en Granada de la Consejeria de Igualdad, Salud y Politicas

Sociales

1. El Sistema de Proteccion y el interés superiord el menor

Con la desaparicion, durante el pasado Siglo XX, del Estado-beneficencia y el
nacimiento del Estado del bienestar, se instaura un sistema de atencion a la infancia
basado en el reconocimiento de los menores como sujetos plenos de derecho,
fundamentado en tres elementos esenciales:

1. En primer lugar, el principio informador de prioridad del interés del menor,
qgue viene a significar, en términos generales que, en cualquier decision que vaya a
afectar de forma determinante a la vida y desarrollo del nifio, el interés del mismo
debe ser valorado de manera preeminente, frente a cualquier otro interés en juego,
por el agente familiar o social que ha de adoptar la decision.

2. Otro elemento esencial del sistema es el del protagonismo progresivo de
los menores en el ejercicio de sus derechos.

3. El tercer parametro esencial del sistema de atencion a la infancia es el
reconocimiento del derecho de los menores al bienestar, en cuanto nifios.

Esta evolucién en la situacion juridica del menor ha sido auspiciada y
respaldada por los cambios en la normativa tanto internacional como nacional y
autonomica.

Por una parte, la Declaracion de los Derechos del Nifio, aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959, actualiza y
adapta la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, considerando a
los nifios y niflas como sujetos necesitados de especial proteccion, destacando en la
materia que nos ocupa los siguientes principios:

Principio 1
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“El nifio disfrutar4 de todos los derechos enunciados en esta Declaracion.
Estos derechos seran reconocidos a todos los nifios sin excepcion alguna ni
distincion o discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de otra indole, origen nacional o social, posiciébn econémica,
nacimiento u otra condicion, ya sea del propio nifio o de su familia”.

Principio 9

“El nifio debe ser protegido contra toda forma de abandono, crueldad y
explotacion. No sera objeto de ningun tipo de trata. No debera permitirse al nifio
trabajar antes de una edad minima adecuada; en ningun caso se le dedicara ni se le
permitira que se dedique a ocupacion o empleo alguno que pueda perjudicar su
salud o su educacion o impedir su desarrollo fisico, mental o moral”.

Por otra parte y dentro del contexto internacional, la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20
de noviembre de 1989, que expresamente recoge que “los Estados Partes
respetaran los derechos enunciados en la presente Convencién y aseguraran su
aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna,
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion
politica o de otra indole el origen nacional, étnico o social, la posicidon econémica los
impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus
padres o de sus representantes legales”.

El interés superior del nifio es un principio inherente a todas las relaciones
juridicas, ya sean tanto del ambito privado como publico, interno o internacional.
Este criterio ha de aplicarse en todas aquellas situaciones o conflictos donde se
hallen involucrados menores de edad. Pero esta clausula general, lejos de
configurarse como un concepto pacifico, es objeto de mdltiples y diversas
controversias que tienen una influencia negativa en su eficacia practica. Las
personas que abordan y deciden esa cuestion, por regla general representantes
legales, entidad administrativa de proteccion y jueces, aun actuando con la mejor
intencién, no logran sustraerse a sus propias convicciones y prejuicios y, consciente
0 inconscientemente, encaran la cuestién y valoran ese interés desde su propia
Optica vital e ideologia. Estamos pues, ante una nocion de dificil concrecion.

Pretender definir lo que debe entenderse como “interés superior del nifio” es

una tarea compleja, ya que nos enfrentamos a lo que en derecho es conocido como
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un concepto juridico indeterminado. Es por ello, que dicho concepto no debe ser
interpretado en una forma estatica sino que, por el contrario, debera entenderse en
una forma dindmica, flexible, de manera que podamos ir perfilando caso por caso
una concrecion acerca de lo que significa. Tratar de dar una significacion rigida,
estricta e inamovible a una clausula de este estilo seria contrario a la propia finalidad
que la inspira.

Es en este ambito indeterminado y de compleja aplicacibn en donde nos
movemos también a la hora de aplicar el “interés superior del menor”, cuando de

menores extranjeros se trata.

2. Normativa aplicable a la proteccion del menor en Andalucia.

Con caracter previo, conviene hacer un recorrido por la normativa,
imprescindible para conocer el ambito de actuacién y los principios generadores de
las actuaciones administrativas en este tema.

Asi, en materia de proteccion del menor tenemos:

. La Declaracion de los Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959.

. La Convencion de los Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 vy ratificada por el Estado
Espafiol el 30 de noviembre de 1990, entré en vigor el 5 enero del siguiente afio.
Recoge y desarrolla el contenido de la Declaracion de los Derechos del Nifio.

. La Constitucion Espafiola de 1978, en su articulo 39 dispone que “los nifios
gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus
derechos, y responsabiliza a los poderes publicos de garantizar la proteccion social,

econdémica y juridica de la familia y de asegurar la proteccion integral de los hijos”.

. El vigente Cdédigo Civil esparfiol que trata la cuestion en los articulos del 172 al
180.
. La Ley 21/1987, de 11 de noviembre, de modificacion de determinados

articulos del cédigo civil y de la ley de enjuiciamiento civil en materia de adopcion,
gue se fundamenta en la necesidad de dar preferencia al interés del menor frente a

cualquier otro, supone un cambio sustantivo en la regulacion de las instituciones de
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proteccion de menores.

. La Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor.
Destaca la regulacion de aquellos derechos de los menores de mayor trascendencia
para su formacion integral. En materia de proteccion, incide en la reforma iniciada en
la Ley 21/1987 y constituyé un amplio marco juridico de proteccion que vincula a
todos los poderes publicos, a las instituciones especificamente relacionadas con los
menores a los padres y familiares y a los ciudadanos en general.

. La ley autondmica que desarrolla estas competencias y destaca con mayor
detalle los derechos del menor es la Ley 1/1998, de 20 de Abril, de derechos y
atencion del menor. En desarrollo de la Ley 1/1998. Son cuatro los Decretos basicos
para la deteccion, tutela y aplicaciéon de medidas de proteccién, estos son:

0 El Decreto 3/2004, de 7 de enero, por el que se establece el sistema de
informacion sobre maltrato infantil de Andalucia .

0 El Decreto 42/2002, de 12 de febrero, del régimen de Desamparo,
Tutela y Guarda de los menores. Se establecen los procedimientos que garantizan la
efectividad de los derechos de los menores, a través de una intervencion
administrativa con el fin de evitar y poner fin a situaciones de maltrato y
desproteccion.

0 El Decreto 282/2002, de 12 de noviembre, de Acogimiento Familiar y
Adopcion. Se regula en esta norma el acogimiento familiar y la adopcién, como
mecanismos preferentes a la institucionalizacion en Centros residenciales. En

materia de acogimientos, es de destacar también:

. La Orden 11 febrero 2004 que regula los acogimientos
remunerados.
0 Y por ultimo el Decreto 355/2003 de 16 de diciembre, del acogimiento

residencial, regulando un modelo de acogimiento residencial en el que se combinan
dos elementos definitorios basicos: la calidad técnica de la atencion, referida tanto a
los recursos humanos como los materiales de los centros y a una dinamica en los
mismos que sea reflejo de los estilos y caracteristicas generales de una familia
comun. Con objeto de desarrollar alin més este Decreto, es importante afiadir las
siguientes Ordenes de la Consejeria:

. Orden de 13 de julio de 2005, por la que se aprueba El Proyecto

Educativo Marco en centros de proteccion. Regula entre otras cosas la tipologia de
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los centros de proteccion, asi como los distintos programas de acogimiento
residencial.

. Orden de 23 de julio de 2007, por la que se el Curriculum
Educativo Marco para los Centros de proteccion

. Orden de 23 de Octubre 2007 R.O.F. Centros de proteccion.

Y ya en materia de extranjeria, como ya se ha mencionado anteriormente:

. La Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social.

. Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento
de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia
y Su integracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009, concretamente los

articulos que van desde el 189 al 198.

3. Coordinacion de las Instituciones en la deteccid n del maltrato infantil.

Con fecha 20 de noviembre de 2002, se establecié un procedimiento de
coordinaciéon entre las entonces Consejerias de Gobernacién, de Justicia y
Administracion Publica, de Salud, de Educacion y Ciencia y de Asuntos Sociales de
la Junta de Andalucia, la Delegacién de Gobierno en Andalucia, el Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia, la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia y
la Federacidon Andaluza de Municipios y Provincias para la atencion a Menores
Victimas de Malos Tratos en Andalucia, en el que, se establecian las bases de
coordinacién y las pautas de actuacion.

Existen diferentes mecanismos sociales de proteccion a la infancia y
diferentes niveles de responsabilidades, deberes y competencias que conforman
este Sistema.

El objetivo de la coordinacién consiste en consensuar estos mecanismos y
procedimientos de actuacion, de forma que permitan a las diferentes instituciones y
profesionales implicados cooperar de manera eficaz para conseguir la proteccion de
los nifios y nifas, evitando la duplicidad de servicios y la disparidad de criterios y
objetivos.
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Las instituciones responsables de la atencién a la infancia se comprometen
de esta forma, entre otras cuestiones, a intervenir de manera inmediata y a
colaborar con otras instancias, prestando el apoyo necesario que otras instituciones
requieran. Estas instituciones son responsables en el @mbito de actuacion de las
mismas, asi se configuran las competencias que, en materia de proteccion infantil
tienen ambitos tan diversos como los servicios sociales comunitarios, juzgados,
fiscalia de menores, fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, servicios educativos

y sanitarios y la Consejeria de Igualdad, Salud y Politicas Sociales.

4. Conceptos de riesgo, maltrato y desamparo.

1. Riesgo.

1. Se consideran situaciones de riesgo aquellas en las que existan carencias o
dificultades en la atencién de las necesidades basicas que los menores precisan
para su correcto desarrollo fisico, psiquico y social, y que no requieran su separacion
del medio familiar.

2. La apreciacion de la situacién de riesgo conllevara la elaboracion y puesta en
marcha de un proyecto de intervencién social individual y temporalizado que, en todo
caso, debera recoger las actuaciones y recursos necesarios para su eliminacion.

2. Maltrato.

Las situaciones de maltrato infantil pueden ser mdltiples, en Andalucia se
recogen a través del Decreto 3/2004, de 7 de enero, por el que se establece el
sistema de informacion sobre maltrato infantil en nuestra Comunidad Autonoma. Por
tanto, cualquier titular de los servicios publicos y personal que ejerza en ellos, tiene
la obligacién de actuar de acuerdo con esta norma.

3. Desamparo.

A tenor de lo dispuesto en el articulo 172.1 CC “se considera como 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.” Podemos decir por tanto que son tres los requisitos
necesarios para que se produzca el desamparo:

a) El incumplimiento de los deberes de proteccion a los que se refiere el
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mismo Caodigo Civil en su articulo 154.

b) La falta de asistencia material o moral hacia el menor, como
consecuencia de acciones u omisiones de los encargados de su proteccion.

C) Y la existencia de un nexo causal entre ambas situaciones. El requisito
causal del incumplimiento o inadecuado ejercicio de la patria potestad y la falta de
asistencia, son acumulativos, debiendo concurrir ambos para que tenga lugar el

hecho que consiste en la situacion de desamparo.

Una vez que la Entidad Publica de Proteccion tiene conocimiento de que un
menor se puede encontrar en una situacion de desasistencia, interviene para iniciar
su proteccién y, si el motivo de la intervencién es grave, automaticamente sacara al
menor del ndcleo donde esté viviendo asumiendo su tutela.

En cuanto a la Ley 1/1998, de 20 de abril de los derechos y atencion al
menor, ésta describe las situaciones de desamparo, con una enumeracion de las
gue puedan considerarse como tales, siempre sin perjuicio de otras que sin estar
incluidas, pudieran ser susceptibles de entrar en los supuestos del articulo 172.1 del
Cadigo Civil:

a) El abandono voluntario del menor por parte de su familia.

b) Ausencia de escolarizacién habitual del menor.

c) La existencia de malos tratos fisicos o psiquicos o de abusos sexuales por parte
de las personas de la unidad familiar o de terceros con consentimiento de éstas.

d) La induccion a la mendicidad, delincuencia o prostitucion, o cualquier otra
explotacion econémica del menor de analoga naturaleza.

e) La drogadiccién o el alcoholismo habitual del menor con el consentimiento o la
tolerancia de los padres o guardadores.

f) El trastorno mental grave de los padres o guardadores que impida el normal
ejercicio de la patria potestad o la guarda.

g) Drogadiccién habitual en las personas que integran la unidad familiar y, en
especial, de los padres, tutores o guardadores del menor, siempre que incida
gravemente en el desarrollo y bienestar del menor.

h) La convivencia en un entorno sociofamiliar que deteriore gravemente la integridad

moral del menor o perjudique el desarrollo de su personalidad.
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I) La falta de las personas a las cuales corresponde ejercer las funciones de guarda
o cuando estas personas estén imposibilitadas para ejercerlas, o en situacion de
ejercerlas con peligro grave para el menor.

Como podemos comprobar, todas las situaciones, exceptuando si acaso las
letras f) y g), son las que de hecho se dan en el caso de los Menores Extranjeros No
Acompafnados (en adelante MENAS), e incluso en algunos casos, puede que hasta

varias de ellas a la vez.

5. Menores extranjeros no acompafnados. Introduccion

En el caso de los menores extranjeros no acompafados (MENAS), nos
encontramos con la doble vertiente de ser extranjeros y estar en situacion de
desamparo, por eso el objetivo de la Administracibn competente, es tratar el
fendbmeno desde el punto de vista del Sistema de Proteccion de Menores, pues de
eso estamos hablando al final, de menores desprotegidos, en situacion de
desamparo y por tanto susceptibles de tutela administrativa. Es en este contexto en
que encuadramos a los MENAS y salvando la legislacion de extranjeria, el
tratamiento que la Administracion les presta, no se diferencia del que se ofrece al
resto de menores protegidos por el sistema.

La definicion que el Real Decreto Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el
gue se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, da a los MENAS es
la siguiente:

“Extranjero menor de dieciocho afios que llegue a territorio espafiol sin venir
acompafnado de un adulto responsable de é€l, ya sea legalmente o con arreglo a la
costumbre, apreciandose 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 situacién.”

Como ya se ha dicho, dada la doble condicién de menores y extranjeros, tanto
la Ley de Proteccion del Menor como la Ley de Extranjeria les son aplicables. La Ley
de Proteccion Juridica del Menor establece que los derechos recogidos por la

Convencion de Naciones Unidas para los Derechos del Nifio son de aplicacion a
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todos los/as nifios/as que se encuentren en el territorio espafiol sin distincidon por su
nacionalidad.

El acceso de un MENA al sistema de proteccidn sigue un proceso recogido
por la Ley de Extranjeria, que comienza con la entrada del menor en territorio
espafol y su deteccion. Siguiendo estos protocolos, la persona que localice al menor
debera ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal o, en su defecto, de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, que notificaran a este dltimo la
existencia del presunto menor, para que proceda a ponerlo a disposicion del servicio
de proteccion de menores. Estas actuaciones tendran lugar si la persona localizada
es indubitadamente menor de edad, atendiendo a su apariencia fisica o de acuerdo
con la documentacion mostrada. La legislacion espafiola no prevé la detencion de
los MENA.

El sistema de proteccion de menores de la Comunidad Autonoma en la que se
encuentre el menor, sera quien le ofrezca la atencién necesaria, colocandolo asi en
una situacion de proteccion, de acuerdo con lo establecido por la legislacién sobre
proteccion juridica del menor. Por tanto, es la Junta de Andalucia la encargada de
tutelar y proteger a los MENAS, puesto que es la Ley Orgéanica 2/2007, de 19 de
marzo, de reforma de su Estatuto de Autonomia, la que otorga competencia
exclusiva a ésta en materia de proteccién de menores.

Por otra parte y ya centrados en la proteccion del menor, la reagrupacion
familiar es en este sistema siempre la prioridad, no obstante, en el caso de MENAS,
la reagrupacion familiar no es la Unica opcion, y el interés superior del menor puede
requerir continuar con la separacion de este respecto de su familia. En esta situacion
se hace necesaria una investigacion exhaustiva del entorno de procedencia del
menor y deben considerarse sus opiniones manifestadas en el marco de su derecho
a ser oido, asi como las de las personas que le atienden, el grado de integracion en
el pais de acogida y el periodo de ausencia de su pais de origen, asi como la
conveniencia de que sea asegurada una continuidad en la educacion del menor y de
qgue se considere su origen étnico, religioso, cultural y lingiistico. Debe valorarse el
caso especifico; no hay cabida para automatismos. Teniendo en cuenta los factores
mencionados, la separacion del menor de sus padres y su permanencia en Espafia

sera decidida en base a su interés superior.
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En el caso de MENA, la actuacién de la Administracion es por tanto la misma
que en el resto de menores en situacion de desamparo, si bien estd mucho mas
tasada. El menor extranjero, una vez puesto a disposicion de la Entidad Publica de
Proteccion, pasa desde la acogida inmediata o de urgencia, a un periodo de
“Informacién Previa” en el que se investiga la posibilidad o no de retorno y por tanto
de reintegracion familiar, y cuando ésta es descartada, a la apertura del expediente
administrativo de desamparo y posterior asuncion de la tutela; todo ello siguiendo lo
estipulado en el Decreto 42/2002 de Desamparo, Guarda y Tutela. La medida de
desamparo provisional, como intervencion cautelar no es necesaria, toda vez que la
acogida inmediata cumple ese objetivo.

En cualquier caso, una caracteristica esencial de Espafia es su
heterogeneidad autonémica y territorial en materia de inmigracion. Actualmente las
Comunidades Autbnomas poseen la titularidad en la mayoria de competencias que
afectan a la integracién social. Esta diversidad parece coherente con las diferencias
que podemos observar en el fendbmeno migratorio en cada comunidad y en que
ademas hay diferencias significativas en la situacion de estos colectivos, tanto entre

las autonomias como incluso dentro de ellas.

6. Protocolo de actuaciones. “MENAS".

Este protocolo, tiene por finalidad coordinar la intervencion de todas las
instituciones y administraciones afectadas, desde la localizacion del menor hasta su
identificacion, determinacion de su edad, puesta a disposicion de la Entidad Publica
de Proteccion de menores y obtencion de documentacion. Del mismo modo, el
protocolo esta dirigido a lograr el adecuado funcionamiento del Registro de Menores
Extranjeros No Acompafiados (RMENA), toda vez que no so6lo constituye uno de los
instrumentos mas eficaces de la proteccion del interés superior de la persona menor
extranjera, sino también porque sera la uUnica fuente de informacion fidedigna y
completa que logre la comprension del fendmeno migratorio de nifios/as, base
imprescindible para adoptar cualquier iniciativa normativa o administrativa en el
sentido que propugna el “Plan de Accion de la Union Europea sobre Menores

Extranjeros No Acompafnados 2010-2014" adoptado el 6 de mayo de 2010.
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Como mantiene la normativa en vigor ya comentada anteriormente, se
entiende por Menor Extranjero No Acompaiado (MENA) al extranjero menor de
dieciocho afios que sea nacional de un Estado al que no le sea de aplicacion el
régimen de la Union Europea y que llegue a territorio espafiol sin un adulto
responsable de él, ya sea legalmente o con arreglo a la costumbre, apreciandose
riesgo de desproteccion del menor, o que una vez en Espafia se encuentre en
aquella situacion. Esto es lo que dice articulo 189 del Reglamento de Extranjeria,
pero ademas y como novedad en este protocolo, se aplicara también a:

. Los menores extranjeros que se encuentren en situacion de riesgo por haber
entrado de manera clandestina o subrepticia en territorio nacional o pretendieren
traspasar los puestos fronterizos esparfoles en unién de un adulto que, aparentando
ser su progenitor, pariente o responsable, no aporte documentacion veraz o fiable
del vinculo alegado, y ademas se aprecie un peligro objetivo para la proteccién
integral del menor.

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

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

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

Los MENA de un Estado miembro de la Unidon Europea o al que le sea de
aplicacion su régimen juridico se someteran a este protocolo so6lo en aquello que les

sea favorable.

La politica sobre MENA debe estar orientada a la reagrupacion familiar en su
pais de origen o donde resida su familia o, en su caso, al retorno a su pais y puesta
a disposicion de los servicios propios de proteccion del menor cuando ello sea en su
interés, teniendo muy presente la prioridad que debe darse al desarrollo del menor
en el seno de su familia o en un ambiente en el que las tradiciones y valores

culturales propios tengan una presencia importante, todo ello sin perjuicio de que
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todos esos factores pueden muy bien no concurrir, en cuyo caso el retorno no seria
en interés del menor.

Cualquier autoridad, instituciéon o entidad local o autondémica, que localice,
acoja o reciba a un menor extranjero lo tiene que comunicar 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.

Tras su localizacion, el MENA que tuviera suficiente juicio debera ser
informado por los funcionarios policiales o, en su defecto, por el personal de la
Entidad Publica de Proteccion de menores bajo cuya tutela legal, custodia,
proteccion provisional o guarda se encuentre, de modo fehaciente y en un idioma
gue razonablemente pueda entender, de los derechos que asisten en Espafa a las
posibles victimas de trata de seres humanos, asi como de la normativa vigente en
materia de protecciéon de menores. De dicha actuacion quedara constancia escrita.

Si en el instante de su localizaciobn o en un momento posterior, el menor
presenta documentacion oficial expedida por su pais de origen sera titulo suficiente
para reconocer la condicion de minoria de edad y su filiacién salvo que concurra
alguna de las circunstancias siguientes:

0 Presenten signos de falsificacion, se encuentren en todo o parte alterados o
se aprecie que han sido corregidos, enmendados o tachados.

0 Incorporen datos contradictorios con otros documentos publicos emitidos por
el propio pais emisor que porte el menor extranjero o de que disponga la autoridad
espafiola competente.

0 El menor esté en posesion de dos documentos de la misma naturaleza que
contengan datos distintos.

0 Sean contradictorios con previas pruebas médicas sobre la edad o filiacién del
titular del documento, practicadas a instancia del Ministerio Fiscal o por otra
autoridad judicial, administrativa o diplomatica espafiola.

0 Sea patente, evidente e indubitada la falta de correspondencia entre los datos
incorporados al documento publico extranjero y la apariencia fisica del interesado.

0 Contradigan sustancialmente los datos y circunstancias alegadas por el
portador del documento.

0 Incorporen datos inverosimiles.
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Si concurren cualquiera de las circunstancias anteriores se considerara, a los
efectos del protocolo, que el extranjero se halla indocumentado.

Cuando las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad localicen a un menor extranjero
cuya minoria de edad sea indubitada, realizaran las correspondientes diligencias de
resefia dactilar y cotejaran el RMENA para comprobar si se halla o no inscrito. En
cualquier caso, lo entregaran a la Entidad Publica de Proteccion de menores del
lugar de localizacion, sin perjuicio de la posterior decisibn sobre su acogida
inmediata y custodia. De no hallarse inscrito, se procedera a su inscripcion en el
RMENA. En ambos supuestos, se comunicara al Ministerio Fiscal la localizacion del
menor, su situacion registral, y, en su caso, la causa por la gue no ha sido posible la

inscripcion en el RMENA.

Cuando las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado localizasen, tras
haber entrado de manera clandestina o subrepticia en territorio nacional o
pretendiendo traspasar los puestos fronterizos espafioles, a un menor extranjero que
no tuviere juicio suficiente para ser oido, en compafia de un adulto que afirme tener
un vinculo biolégico paterno-materno filial con el menor o aparente ser otro pariente
o responsable de éste y no lo acreditase de manera indubitada mediante
documentacion o por otro medio, el adulto serd entrevistado reservadamente por
personal cualificado del Cuerpo policial actuante con objeto de clarificar su situacion,
decision migratoria, vinculo y relaciones con el menor extranjero que le acompaiia, el
particular destino que espera tener en Espafia y personas a las que va a visitar o con
las que permanecera en nuestro pais.

Si de las declaraciones del adulto o de cualquier otro indicador o noticia, se
apreciara una situacion de riesgo inminente en la persona del menor, la Entidad
Publica de Proteccion de menores acordara la separacién del menor del adulto y su
acogida provisional mientras se practican las oportunas diligencias de investigacion,
que justifiqguen la reagrupacion del menor con dicho adulto.

Si se tiene conocimiento de que el menor y el adulto van a abandonar el
centro de manera inminente y no hubiera tiempo de que por el Ministerio Fiscal se

promuevan las acciones judiciales oportunas, cuando de las declaraciones del adulto
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o de cualquier otro indicador o noticia se apreciara una situacién de riesgo inminente
en la persona del menor, los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad actuantes procederan
a separar al menor del adulto, comunicandolo inmediatamente a la Entidad Publica
de Proteccion de menores para que se haga cargo del menor y se acuerde su
atencion inmediata y al Fiscal para el ejercicio de las acciones judiciales

procedentes.

Los expedientes incoados por el Ministerio Fiscal, persiguen la determinacion
de la edad del afectado en cuanto si debe ser acogido en un centro de proteccion de
menores de acuerdo con lo establecido en la legislacion de proteccion juridica del
menor o por el contrario debe ser sometido al régimen ordinario de mayores de
edad.

El decreto del Ministerio Fiscal resolviendo sobre la minoria 0 mayoria de
edad del afectado tiene caracter meramente provisional pudiendo ser modificada la
resolucién adoptada, tanto de oficio como a instancia de quien ostente un interés
legitimo, cuando se aporten datos o circunstancias sobrevenidas o que, siendo
preexistentes, no se hubieran valorado por haberse conocido con posterioridad a la
decision adoptada. En todo caso, el decreto del Ministerio Fiscal, cuando conste
resolucién judicial motivada dictada en cualquier orden jurisdiccional, sera
modificado de conformidad con el fallo en que se hubiera acordado una edad
distinta.

El Fiscal autorizara la practica de las pruebas médicas a condicion de que el
interesado preste el consentimiento tras haber sido fehacientemente informado. En
el supuesto de negativa a prestar su consentimiento para la practica de las pruebas
ante los agentes de la policia actuantes sera llevado a presencia del Fiscal que tras
recibirle declaracion y tomando en consideracion todas las circunstancias obrantes
en el expediente podra determinar que se trata de un mayor de edad.

La Entidad Publica de Proteccion de menores no puede, unilateralmente, fijar

una edad distinta a la previamente establecida en el decreto del Ministerio Fiscal.
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4.1. La tramitacion del permiso de residencia de los MENAS, se realiza a través de la
propuesta por la Entidad Publica de Proteccion.

A la solicitud de autorizacion, se debera acompafar:

a) Copia completa del pasaporte en vigor o titulo de viaje, reconocido como
valido en Espafia, del MENA. De no poder obtener el pasaporte, este documento
sera sustituido por la cédula de inscripcién del MENA si se cumplen los requisitos
establecidos.

b) Documento acreditativo de que la persona fisica que interviene en el
procedimiento tiene competencia para ello en representacion de la Entidad Puablica
de Proteccion de menores.

c) Documento acreditativo de la relacion de tutela legal, custodia, proteccion
provisional o acogida inmediata entre el menor y la Administracion responsable.

d) De tenerlo a su disposicion, copia del decreto del Fiscal o del documento
gue acredite la fecha de puesta a disposicion del menor.

Si por causa no justificada no se ha elevado la propuesta de resolucion en los
términos descritos, la Delegacion o Subdelegacion del Gobierno correspondiente al
domicilio del menor inicia de oficio, el procedimiento relativo a la autorizacion de
residencia.

La tramitacion y resolucion del expediente deberan realizarse con la mayor
celeridad. En todo caso, transcurrido el plazo maximo de nueve meses desde la
puesta a disposicion del MENA sea cual sea el estado de tramitacion, la Delegacion

0 Subdelegacion de Gobierno otorgara la autorizacién de residencia.

La Entidad Publica de Proteccion de menores tiene la obligacion de prestar la
atencion inmediata y el acogimiento que el MENA requiera. A efectos de la asuncion
formal de la tutela urgente, y en el mas breve plazo posible, esta entidad
responsable debe:

. Comunicar al CNP y al Ministerio Fiscal los datos de que disponga o
pueda disponer para la inscripcion y actualizacion constante del RMENA. A tal fin, se
remitira sin dilacion alguna la informacion referente a fugas, reingresos en los

centros, cambio de Centro de proteccion de menores o de Comunidad Autébnoma o
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cualquier otra informacién que afecte o modifique la situacién del MENA.

. Hacer gestiones de indagacién sobre las circunstancias del MENA al
objeto de constatar si existe una situacién real de desamparo, si es posible
reagrupar al MENA con su familia en su pais de origen o donde ésta resida v,
eventualmente, si existe una necesidad de proteccion internacional que no hubiera
sido previamente detectada.

En el plazo maximo de tres meses, la Entidad Publica de Proteccién de
menores, una vez constatada la situacion de desamparo del MENA, emitira la
resolucién administrativa en tal sentido, asumiendo la tutela del mismo.

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,
gue debera seguir ejerciéndose para la localizacién del menor o para el caso que
apareciere. De acuerdo con la legislacion vigente, el Ministerio Fiscal impugnara

cualquier resolucion de cese de tutela indebidamente motivada.

Partiendo de este marco legal ya estudiado en paginas anteriores y que
contempla las dos vertientes de extranjeria y proteccibn de menores, vamos a
centrarnos en el estudio de las distintas fases del proceso en cuanto a las
actuaciones que sobre los MENAS realizan las distintas administraciones, son las
siguientes:

1.- Fase de intervencion: que transcurre desde que se produce la deteccion
del menor por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad espafioles, hasta que el mismo
es puesto a disposicion de las autoridades competentes en materia de proteccion de
menores.

2.- Fase de estudio: que incluye las actuaciones realizadas por las
Administraciones competentes para investigar las circunstancias personales y socio-
familiares del menor inmigrante.

3.- Fase de decision: que incluye la elaboracién de un plan de intervencion
con el menor, por parte la Administracion competente en materia de proteccion a la
infancia y que tendra como duracién hasta la mayoria de edad de éste, debiendo ser

revisado semestralmente.
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7.Programa de mediacion intercultural.

A la Consejeria de lgualdad, Salud y Politicas Sociales, le compete el
desarrollo, coordinacidon y proposicion de iniciativas en relacion con las
competencias de la Comunidad Autdbnoma en materia de infancia, juventud y
familias. Y en este marco competencial, de proteccion de las personas menores de
edad, es la Direccion General Personas Mayores, Infancia y Familias, la encargada
de crear y aplicar los instrumentos necesarios para garantizar la proteccion, atencion
y los derechos de dichas personas, con independencia del lugar de procedencia de
las mismas.

Como objetivo principal en la atenciéon de los MENAS, estéa el de velar por su
bienestar e interés, que como menores les corresponde con el fin de garantizar sus
derechos en el ambito de la Comunidad Autonoma de Andalucia. Ademas, las
actuaciones que se desarrollan desde el Sistema de Protecciéon de Menores, vienen
precedidas por un principio fundamental, cual es que el tratamiento, atencién y la
intervencion de las personas menores procedentes de la inmigracion, y
concretamente para el caso que nos ocupa, de los menores extranjeros no
acompanados, se realiza en las mismas condiciones de igualdad que el resto de los
menores nacionales, independientemente de cual sea su nacionalidad o situacion.
Lo que no obsta, de que l6gicamente dada su condicion de MENA, precisen ademas
de actuaciones especificas.

Al margen de la actuaciones que se vienen desarrollando y de los recursos ya
existentes, desde la Direccion General de Personas Mayores, Infancia y Familias se
puso en marcha el Programa de Mediacién Intercultural, Integracion Social y
Formacion para menores extranjeros no acompafados, atendidos en los centros de
proteccion de menores de Andalucia.

El programa de Mediacion Intercultural Integracion Social y Formacion para
menores extranjeros no acompafados, atendidos en los centros de proteccion de
menores de Andalucia, es un recurso técnico y humano que se suma a los ya
existentes y se pone a disposicion del Sistema de Proteccion de Menores, con el
objetivo de garantizar la atencion y los derechos de los MENA que se encuentran
atendidos por dicho Sistema. ElI Programa recoge para su desarrollo, la experiencia

que se ha adquirido desde distintos ambitos, Instituciones y Entidades que
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componen el Sistema de Proteccion de Menores, durante todos los afios anteriores
en el tratamiento, actuaciones e intervenciones con los/as menores procedentes de
la inmigracion.

La puesta en marcha de este programa facilita y garantiza la atencién integral
de los MENA y supone dotar a la Direccion General de Personas Mayores, Infancia y
Familias, de un recurso que optimice la intervencion con estos/as menores y aporte
un conocimiento profundo de la situacion de los movimientos migratorios y de las
actuaciones que desde nuestra Comunidad Autonoma se llevan a cabo desde la
llegada de los MENA.

Los/as mediadores/as se deben responsabilizar de todas las acciones del
programa a nivel provincial, contempladas en este protocolo de actuaciones,
integrandose en los equipos de menores que se encuentran funcionando en los
Servicios de Proteccion de cada Delegacién Territorial y que atienden a los MENA.
Dependen, por tanto, funcionalmente de los/as Jefes/as de los Servicios de

Proteccion de Menores de las respectivas Delegaciones Territoriales.

8. Medidas de integracion social y afectiva.

Una vez que cualquier menor en situacion de desamparo, es puesto a
disposicion de la Entidad Publica encargada de la proteccion del mismo, se impone
la necesidad de aplicar una medida acorde con las necesidades de los nifios y nifias
0 jovenes adolescentes de que se trate. Las Administraciones Publicas andaluzas,
en el ambito de sus respectivas competencias y respetando la primacia del interés
superior del menor, se rige en este sentido, por los siguientes criterios de actuacion:

a) Se fomentardn las medidas preventivas a fin de evitar situaciones de
desproteccion y riesgo para los menores.

b) Se procurara la permanencia del menor en su propio entorno familiar.

¢) Cuando las circunstancias del menor aconsejen su salida del grupo familiar
propio, se actuara de forma prioritaria a través de medidas de alternativa familiar.

d) Cuando no sea posible la permanencia del menor en su propia familia o en
otra familia alternativa, procedera su acogida en un centro de proteccion, con

caracter provisional y por el periodo mas breve posible.
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e) Se promoveran medidas tendentes a la reinsercion familiar del menor,
siempre que sea posible.

f) Se potenciara el desarrollo de programas de formacion profesional e
insercion laboral de los menores sometidos a medidas de proteccion, con el fin de
facilitar su plena autonomia e integracion social al llegar a su mayoria de edad.

Tratindose de MENAS, es evidente que del total de las medidas de
proteccion aplicables unas son mas facilmente aplicables que otras, dado el perfil
que este colectivo presenta de edad, idioma, expectativas, etc. Una vez descartada
la reunificacion familiar, las medidas aplicables son:

1. Acogimiento Familiar.

Por tanto, y como ya se ha ido recogiendo a lo largo del presente trabajo, el
acogimiento familiar no es una medida intensamente aplicable a MENAS, pero
tampoco como podria parecer, esta restringida solo a menores nacionales. Por tanto
es una medida para todos los menores que estan acogidos en el sistema de
proteccion.

El acogimiento familiar consiste en la convivencia e integracién en una familia
acogedora de un nifio o una nifia que es separado/a de su familia, evitando de este
modo su estancia en una institucién. Se trata de ofrecer a los menores la posibilidad
de desarrollarse en una familia, a la vez que, en algunos casos, €stos pueden
mantener la vinculacidn con su nucleo familiar mas cercano.

2. Acogimiento residencial. Los centros de proteccion de menores.

Las medidas posibles ante una situacion de desamparo pueden ser, bien el
acogimiento familiar como hemos visto, medida que por otra parte es prioritaria, o el
acogimiento residencial.

La experiencia de la red de centros de proteccion en Andalucia, la evolucion
de la problematica de los menores en desamparo y las investigaciones cientificas
realizadas durante estos afios, apuntan hacia un modelo de acogimiento residencial
en el que se combinan dos elementos definitorios basicos: la calidad técnica de la
atencion, referida tanto a los recursos humanos como los materiales de los centros y
a una dinamica en los mismos que sea reflejo de los estilos y caracteristicas
generales de una familia comun. Ambos elementos deber traducirse en una
adecuada combinacion de condiciones materiales, profesionalidad, relaciones

afectivas y convivencia, que sustituya lo mas adecuadamente posible a la familia de
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la que el menor carece, para que hasta tanto dicha situacion sea resuelta o el menor
se emancipe, éste participe de una experiencia normalizadora e integradora
semejante a un hogar familiar de calidad.

Sobre esta base, que unifique calidad técnica y entorno afectivo, teniendo en
cuenta todo el compendio legislativo existente, se marcan las lineas maestras que
regulan el acogimiento residencial en la Comunidad Autonoma de Andalucia, e
inspiran las funciones correspondientes de los servicios de proteccion y de la
organizacion y funcionamiento de cada uno de los Centros de Menores. Unos
centros, cuya organizacion y funcionamiento tiene que ser cada vez mas parecida a
la de pequenas unidades cuasifamiliares. Desde esta doble perspectiva de calidad y
calidez, el acogimiento residencial es considerado como una alternativa valida. El
acogimiento residencial constituye por tanto, una de las vias para el desarrollo de la
medida de tutela o guarda, junto con las distintas férmulas de adopcion y
acogimiento familiar, al mismo tiempo que desarrolla una labor de complemento de
las mismas.

Por otra parte, la Entidad Publica de Proteccibn competente solo podra
acordar el acogimiento residencial de aquellos menores respecto de los que asuma
u ostente previamente la tutela o guarda, sin perjuicio de la atencion inmediata que
se preste en tales Centros a los menores que se encuentren transitoriamente en
situacion de desproteccion.

La atencion prestada a los menores acogidos, tiene que estar organizada en
un plan de intervencion individualizado, que se elaborara en funcion de la evaluacion
de sus necesidades y que sera revisado al menos semestralmente. El plan de
intervencion debera definir los objetivos de la actuacion protectora, su temporalidad,
recursos, régimen de relaciones personales, incorporard el plan de integracion
familiar y social y la propuesta sobre el menor, llevando a cabo las intervenciones
necesarias para su ejecucion.

La atencion a los menores acogidos, conforme al programa residencial a
desarrollar, responde a los siguientes fines:

a) Favorecer su normalizacion e integracion. Para ello, los centros tienen que
estar abiertos a la comunidad, de modo que los menores atendidos en los mismos

participen de los recursos normalizados de su entorno.
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b) Intervenir de forma individualizada, de acuerdo con las necesidades
personales, familiares, educativas y sociales de cada menor, planificando las
actuaciones necesarias en relaciéon con la alternativa explicitada en su plan de
intervencion.
C) Fomentar las relaciones personales, la madurez afectiva y el desarrollo
integro de la personalidad.
d) Estimular su desarrollo integral para lograr niveles suficientes de autonomia
personal, formativa, social y laboral.
e) Favorecer sus vinculos familiares y filiales, con el fin de potenciar su
autoestima y afectividad. Para ello, se tendra en cuenta la proximidad al nucleo de
origen y la asistencia conjunta del grupo de hermanos, excepto en aquellos casos en
que se consideren contrarios a los intereses de los menores u obstaculicen el
proceso de integracion.
f) Promover alternativas al acogimiento residencial, preferentemente de tipo
familiar, ya sea con su propia familia o con familia ajena.
Q) Fomentar la solidaridad y la sensibilidad hacia los problemas de la infancia,
con la realizacion de actividades promovidas por el propio Centro y la participacion
en otras externas, buscando la implicacibn de otras instituciones, entidades y
colectivos de la comunidad.

Los menores tienen por otra parte, derecho a ser atendidos en el centro de
proteccion a través del programa mas adecuado a sus necesidades. Estos
programas son en la actualidad los siguientes:

. Programas destinados a la Acogida Inicial e Inmediata:

Son aquellos que permiten facilitar una primera acogida a menores que
necesiten atencién en acogimiento residencial, pero de quienes ain no se conozca
adecuadamente su problematica, sea necesario un diagndstico y se necesite una
labor previa a la toma de decisiones sobre su futuro, tanto si dicha acogida se refiere
a una situacion de urgencia, como si se trata de algo previsto o programado.

. Programas dedicados a la Atencion Residencial Basica:

La caracteristica fundamental de este tipo de programas es ofrecer a cada

menor el alojamiento, la convivencia y la educacién que precisa para su desarrollo

integral, por el periodo necesario hasta que pueda producirse el retorno a su familia
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si fuera posible, la preparacion para la emancipacion o la vida autbnoma cuando
cumplan dieciocho afos, o se adopte otra medida alternativa.
. Programas Especificos de Atencion a la Diversidad:

Son aquellos a través de los cuales se atiende a menores cuyas necesidades
especificas exigen un abordaje, diferenciado. Se desarrollan en centros que, por sus
caracteristicas espaciales, profesionales e instrumentales retunen las condiciones
adecuadas para un acogimiento terapéutico, ya sea de forma temporal, destinado al
retorno a la normalizacion, o bien con caracter permanente si asi lo exigiera la
situacion de cada menor, como por ejemplo, la atencion a menores con grave
discapacidad.

. Programa de Orientacion Social y Laboral:

En la mayoria de estos casos hay pocas posibilidades de retorno al nacleo
familiar de origen o de otras férmulas de integracion familiar, por lo que se
encuentran con un elevado riesgo de exclusiéon social al alcanzar la mayoria de
edad. Este programa por tanto, tiene como objetivo fundamental facilitar el paso
desde la adolescencia hasta la independencia de la vida adulta a través de
actuaciones especificas que desarrollen su autonomia personal y fomenten su
integracion social y laboral. La principal caracteristica definitoria de este programa es
la especial intensidad con la que se trabajara la integracion social y laboral, asi como
la normalizacién de los jovenes.

2.1. La integracion en el resto de recursos comunitarios.

La normalizacion y la integracion son dos ejes basicos de la intervencion en este
programa residencial, lo cual implica cubrir muchas de las necesidades que
presentan desde ambitos externos al propio centro, potenciando experiencias
normalizadas y normalizadoras, integrando a este colectivo en recursos y servicios
de la comunidad en la que residen (evitando de este modo la estigmatizacion y
etiquetaje que hasta tiempos recientes padecian las personas atendidas en recursos
residenciales y rompiendo, por tanto, con el concepto de institucionalizacion). Cada
centro esta inmerso en un entramado socioecondmico y cultural determinado, forma
parte de una realidad territorial que caracteriza la tarea con las personas atendidas
en el mismo. Por lo que deben aprender a tener presente todo el abanico de

posibilidades que la sociedad ofrece en el entorno y a articular los medios
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adecuados para conseguir hacerlos rentables en la intervencion socioeducativa de
los y las menores.
2.2. La atencién ante la mayoria de edad.

Actualmente, podemos contabilizar un gran nimero de jovenes que cumplen
los 18 afios y deben abandonar los centros de proteccion menores. Chicos y chicas
que, a pesar de adquirir la mayoria de edad legal, necesitan aun apoyo Yy
acompafamiento hasta completar sus posibilidades de vida autbnoma. Al menos,
durante el afio siguiente a la salida de los menores de un centro de proteccion, la
Administracion de la Junta de Andalucia tiene obligacion de llevar un seguimiento de
aguéllos al objeto de comprobar que su integracion socio-laboral sea correcta,
aplicando la ayuda técnica necesaria.

Con este propésito se desarrolla el Programa de Mayoria de Edad para
jovenes que son o han sido tutelados y tuteladas (P+18), el cual parte de las
necesidades individuales detectadas en este grupo de personas, que, al cumplir los
18 afios, son consideradas por la legislacion vigente como sujetos que ya han
alcanzado la madurez y, por tanto, con plena capacidad para vivir de forma
autonoma. Se trata de permitirles enfrentarse a su nueva situacion de autonomia e

independencia con unas minimas garantias para su plena integracion sociolaboral.

9. Otras iniciativas de integracion.

Educadores becarios.

Se trata de un programa que conlleva la concesion de becas para educadores
en centros residenciales de proteccion de menores. Los MENA tienen un criterio
preferencial de acceso a este programa que tiene como objetivos fundamentales los
siguientes:

. Posibilitar la interaccion entre menores que se encuentran en acogimiento
residencial y estudiantes, preferentemente del ambito de las Ciencias de la
Educacién y Sociales, de modo que se redunde en un mas adecuado conocimiento y
ejercicio de los derechos infantiles.

. Facilitar la formacién e insercion laboral de jovenes a quienes se haya

aplicado anteriormente una medida de acogimiento residencial.
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Mentoria Social.

El Programa de mentoria se basa en la intervencion social que promueve la
relacion entre una persona adulta que voluntariamente se ofrece para proporcionar
un apoyo individual a un joven, en nuestro caso jovenes tutelados/as o ex-
tutelados/as, con el fin de promover el desarrollo emocional, social, educativo y
laboral, siempre supervisado por un profesional. Asi, definiriamos la mentoria social
como una herramienta destinada al desarrollo integral de la persona, basada en la
transmision de conocimientos y en el aprendizaje a través de la experiencia, basado
en un proceso intuitivo en el que se establece una relacion personal y de confianza
entre un adulto que acompafa, orienta, refuerza y alienta a otra persona joven para

que dé lo mejor de si a nivel personal, social, emocional y profesional.

10. El fendmeno social de los MENAS.

En Espafia, como ya se ha ido viendo extensamente a lo largo de esta
exposicién, se considera regular a todos los efectos la residencia de los menores
extranjeros no acompafados que son tutelados por las Administraciones Publicas.
Estos menores pueden ejercer este derecho, a instancia de la entidad que ejerce su
tutela, como minimo cuando hayan transcurrido nueve meses desde que fue puesto
a disposicion de los servicios competentes de proteccibn de menores y se haya
acreditado la imposibilidad de retorno con su familia o al pais de origen. De este
modo, la Administracion General del Estado, a través de las Delegaciones y
Subdelegaciones del Gobierno, debe otorgarle una autorizacion de residencia, cuyos
efectos se retrotraen al momento en que el menor fue puesto a disposicion de los
servicios de proteccion de menores. Esta autorizacion de residencia no supone
impedimento para una posterior repatriaciéon del menor, cuando pueda realizarse
conforme a lo establecido en la normativa vigente.

Las Entidades de Proteccion de Menores deben facilitar la documentacion y
culminar con éxito los procesos de regularizacion administrativa de sus menores
tutelados, para que puedan integrarse socialmente, objetivo Ultimo de la intervencién
que realizan con ellos. La préactica diaria con estos menores muestra que parte de
ellos abandonan los centros de acogida a los dieciocho afios sin estar

documentados y sin una autorizacion para residir y trabajar en Espafa, lo que
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dificulta su integracion social y laboral en nuestro pais, puesto que quedan en una

situacion de irregularidad administrativa.

11.-Europa. Plan de accion sobre los MENAS (2010-20 14).

Aungue los instrumentos legislativos y financieros de la UE relativos al asilo,
la inmigracion y la trata de seres humanos abordan, directa o indirectamente, la
situacion especifica de los menores no acompafados, se requiere una mayor
coherencia y cooperacion, tanto en el seno de la UE como con los paises de origen y
transito. Para que la UE y sus paises miembros respondan de manera mas eficaz,
es necesario adoptar un enfoque comun que respete los derechos del nifio
establecidos en la Carta de los Derechos Fundamentales de la UEy en la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, y que esté basado
en la solidaridad entre los paises relevantes y la cooperacion con la sociedad civil y
las organizaciones internacionales.

Este Plan de accion identifica varios problemas y presenta una serie de
soluciones relativas a la situacion de los menores no acompafados. Reconoce la
falta de datos sobre estos menores y establece tres vias de accion principales:
prevencion, proteccion y soluciones duraderas.

Para abordar de manera eficaz la cuestion de los menores no acompafados,
la primera accién debe consistir en prevenir la migracion insegura y la trata de
menores. En este contexto, deben tenerse en cuenta las distintas razones por las
gue los menores abandonan su pais/regién de origen y vienen a la UE. Por
consiguiente, para la labor preventiva es esencial la colaboracion con los paises de
origen y de transito, asi como con la sociedad civil y las organizaciones
internacionales.

Cuando se detecte un menor no acompafado en una frontera o en el territorio
de la UE, se le debe proporcionar una proteccién adecuada y con objeto de poder
encontrar soluciones duraderas, es necesario evaluar cada caso por separado,
teniendo presente el interés superior del menor. Un menor no acompafado podra
por tanto:

. Retornar e reintegrarse en su pais de origen, dando preferencia al

regreso voluntario, respetando plenamente las garantias establecidas en la
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«Directiva sobre el retorno»;
. Beneficiarse de una proteccion internacional o de otro estatuto juridico
e integrarse en el pais de acogida;

. Reasentarse en un pais de la UE.

12.-El fendbmeno de trata de menores: la esclavitud de nuestro tiempo.

Afo tras afio acuden a las costas andaluzas cientos de inmigrantes en busca
de un futuro mejor. En el periplo migratorio ponen en riesgo sus vidas, utilizando
medios de transportes fragiles e inseguros, las conocidas “pateras”, e hipotecando
su futuro durante muchos afilos cuando no para el resto de su existencia, hasta tanto
consigan abonar a las mafias organizadoras las cantidades e intereses adeudados
por los costes del viaje. Estas personas van acompafiadas en muchas ocasiones de
menores de edad. Son nifios y nifias que llegan a nuestro pais, principalmente a
través de Andalucia y Canarias, acompafados de personas adultas que manifiestan
ser familiares pero sin ningun documento que acredite debidamente tal
circunstancia. Junto a esta realidad también son frecuentes los casos en los que las
mujeres inmigrantes se encuentran en avanzado estado de gestacion cuando llegan
a Espafa. En estos supuestos nacen en nuestro pais pero como consecuencia de la
situacion irregular en la que se encuentran estas mujeres, los bebés no son inscritos
en ningun registro publico ni tampoco son resefados, con las consecuencias que de
ello se derivan para la identificacion del menor.

Asi, por lo que respecta al &mbito de menores, se pone de relieve que todas
las acciones que se adopten en relacion a los menores victimas de trata y a los
menores en situacion de riesgo, deben inspirarse en los estandares de derechos
humanos aplicables, en especial, los principios de proteccién y respeto de los
derechos del nifio establecidos en la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio de 1989 y en su Protocolo Facultativo relativo a la venta de
nifios/as, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios/as en la pornografia. Los/as
menores victimas tienen derecho a medidas especiales de proteccién, con
independencia de su situacién juridica, en tanto que menores y victimas de

conformidad con sus derechos y necesidades especiales. El interés superior del
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menor debe constituir la consideracion primordial en todas las medidas relativas a
los menores victimas de trata o en situacion de riesgo.

Conforme a los instrumentos legales sefialados, estaremos ante una situacion
de “trata de seres humanos” siempre que estén presentes tres elementos. Por un
lado, es necesario una accion que puede consistir en reclutar, transportar, trasladar,
recibir o acoger a otras personas. Ademas, dicha accidén se ha de realizar a través
de amenaza, uso de la fuerza u otras formas de coaccién, rapto, fraude o engafo,
abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad, concesion o recepcion de
pagos o beneficios (servidumbre por deudas). Y por ultimo el objetivo que se
persigue con la victima es la prostituciéon y otras formas de explotacion sexual,
trabajo o servicios forzados, esclavitud o practicas similares, servidumbre o, incluso,
para la extraccion de 6rganos.

En el supuesto de los/as menores de edad, la trata tiene una especificidad
respecto de los elementos anteriormente citados ya que no es necesario que se
cumpla el segundo de ellos, de tal forma que si se realizan algunas de las acciones
descritas en relacion con algunos de los propdsitos mencionados, nada importa que
se haya infringido al menor amenaza, fuerza, engafo o fraude, abuso de poder, del
mismo modo que tampoco es relevante a efectos de su calificacion como victima de
trata que el nifio o la nifia preste su consentimiento con la practica de estas
acciones.

En el periodo 2012-2013, se puso en marcha el Proyecto EuroTrafGuid, este
proyecto se puso como meta la elaboracion de una herramienta practica para
identificacion de primer nivel/deteccién de victimas de explotacion sexual, laboral y
con fines de mendicidad, realizacién forzada de actividades ilicitas. El proyecto va
dirigido a profesionales que desarrollan su trabajo en contacto con personas
susceptibles de ser victimas de trata, en sus diferentes modalidades, de explotacion
sexual, laboral o victimas de redes de delincuencias entre otros, los siguientes:

» Centros de Servicios Sociales

* Centros de Salud

* Sistema Educativo

* Centros de Proteccion de Menores

* Policia Autonémica

* Policia adscrita al GRUME de la Fiscalia de Menores
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13.-Plan Integral para la Inmigracién en Andalucia.

Por ultimo, es necesario hacer mencion al Il Plan Integral para la Inmigracion
en Andalucia Horizonte 2016, recientemente aprobado por el Gobierno Andaluz y
gue da otro paso hacia una sociedad mas cohesionada. Tras una primera fase de
acogida, a la que respondio el | Plan, y una segunda centrada en la integracion de la
nueva poblacion andaluza, el nuevo reto de este periodo sera, manteniendo los
logros alcanzados, la gestion de la diversidad.

Los objetivos que recoge este Plan son los siguientes:
. Promover la plena integracion social, econdmica, laboral y cultural de las
personas inmigrantes en Andalucia, entendida esta integracibn como un proceso
bidireccional, nunca univoco, situado en el extremo contrapuesto a la exclusion
social, que necesita del compromiso y de la implicacién tanto de la poblacién
extranjera como de la poblacion espafiola residente en Andalucia, y reforzar de este
modo la cohesion social de nuestro territorio.
. Asegurar el acceso, en condiciones de igualdad y equidad de la poblacion
extranjera, independientemente de su situacién administrativa, y en los términos que
indique la normativa, a los servicios basicos comunes al conjunto de la poblacion,
tales como la sanidad, la educacion, el empleo, la vivienda, los servicios sociales o la
atencion juridica.
. Procurar que el acceso en igualdad a los servicios publicos responda a las
necesidades reales de la poblacién, que seran diferentes, dependiendo del contexto
territorial en el que se produzcan y del marco cultural de referencia, dentro del
respeto a los derechos y deberes reconocidos por la ley.
. Fomentar la coordinacion, la cooperacion y el seguimiento de las actuaciones
de los poderes publicos y los agentes sociales y econdmicos implicados, para poner
en valor y rentabilizar los recursos disponibles, evitando situaciones de duplicidad y
asegurando, en todo caso, la coherencia entre necesidades y respuestas.
. Mejorar permanentemente el conocimiento de la realidad en relacion con el
hecho migratorio, garantizando la sostenibilidad de una actividad investigadora de
calidad y orientada a la utilidad para la mejor actuacion y gestion por parte de las

administraciones publicas, organizaciones civiles y demas actores implicados en la
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integracion de las personas inmigradas en la sociedad andaluza, asegurando la
difusion del conocimiento disponible.

. Diseflar y promover programas de formacion que respondan a las
necesidades formativas detectadas para las personas profesionales que realicen
actividades con personas extranjeras, tanto a nivel publico como privado.

. Sensibilizar a la sociedad sobre los valores positivos de la diversidad cultural,
rechazando toda forma de racismo y xenofobia, y cualquier clase de discriminacion
que se produzca, asi como difundir el conocimiento y el respeto por parte de las
personas extranjeras de las normas y valores fundamentales de la sociedad
andaluza, favoreciendo los procesos de intercambio cultural y contribuyendo a la
gestion de la diversidad cultural para el logro de una sociedad cohesionada.

14.-Conclusiones.

Para concluir, como dice el Defensor del Pueblo Andaluz y a su vez también
Defensor del Menor en su Informe Anual 2013 presentado al Parlamento, la situacion
de desproteccion de las personas menores de edad que son trasladadas a Espafa
de manera irregular, requiere la creacidén de un “sistema transnacional de proteccion
a la infancia”, y dicho sistema se ha de poner en marcha con los paises de origen de
los nifios y nifias, lo que requiere la cooperacion entre ambos. La migracion de las
personas menores de edad tiene un caracter esencialmente transnacional, de forma
que se le ha de dar respuesta desde los paises de origen y de recepcion del menor,
por ello han de ponerse en marcha las medidas necesarias para que tenga lugar la
colaboracién internacional entre las autoridades de los dos paises implicados. Se
hace por tanto necesario una comunicacion directa, y sobre todo sincera, entre los
dos paises que entran en relacion.

La lucha contra la inmigracion ha de comenzar por el conocimiento de las
circunstancias particulares de las personas que proceden de concretos paises y
zonas del Africa subsahariana, siendo imprescindible evitar poner en practica un
tratamiento unitario a una cuestion social, que no tiene una Unica realidad.

Es dentro de ese ambito, por ejemplo, en el que se circunscribe el acuerdo
entre el Reino de Espafia y el Reino de Marruecos sobre la cooperacion en materia
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de prevencion de la emigracion ilegal de menores no acompafados, su proteccion y

su vuelta concertada, del 6 de marzo de 2007, pero que aun no ha dado sus frutos.
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UNIDAD DIDACTICA 9.- AUTORIZACIONES ADMINISTRATIVAS Y MENORES EXTRANJEROS

Luis ANGEL TRIGUERO MARTINEZ
Profesor Contratado Doctor (Acreditado a Titular de Universidad)
Instituto de Migraciones

Universidad de Granada

1.-Planteamiento general

La inmigracion es una realidad social en Espafia y Andalucia de la que se
tiene conocimiento. Asimismo, la presencia de personas nacionales de terceros
Estados en la sociedad espafola y andaluza se articula y regula atendiendo a las
autorizaciones administrativas. Estas son dos, fuertemente entrelazadas, tanto
explicita como implicitamente: la autorizacion de trabajo y el permiso de residencia.
Dos documentos esenciales cuya posesion califica de regular o irregular la situacion
de la persona extranjera inmigrante en la sociedad. Importante: la situacién, no la
persona.

En este sentido, es clave ya el principio rector de la politica migratoria por el
que se pretende la lucha contra la inmigracion irregular y la persecucion del trafico
ilicito de personas, recogido en el articulo 2 bis. 2 b) de la vigente Ley Organica
4/2000, sobre derechos vy libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social.

Coloquial y comunmente, a esta autorizacion de trabajo se le conoce como
permiso de trabajo. Sin embargo, desde la técnica juridico-legal, es incorrecto. La
Disposicion Adicional de la Ley Organica 14/2003, de reforma de la Ley Organica
4/2000, concreté y distinguié nominalmente entre autorizacion de trabajo y permiso
de residencia.

Asimismo, atendiendo a la ultima gran reforma de conjunto que ha habido en
el marco juridico-legal espafiol regulador de la inmigracién por medio de la Ley
Organica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000 sobre
derechos vy libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, el
régimen juridico de estas autorizaciones se encuentra completo, al aprobarse el

nuevo desarrollo reglamentario por medio del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril,
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por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social. Con el mismo se
pretendié un consenso y minuciosidad en la regulacion, a fin de dotar de estabilidad
a todo el bloque normativo regulador de la extranjeria e inmigracion en Espafia.

En este sentido, el vigente reglamento de desarrollo de la Ley Orgéanica
4/2000 tras la reforma operada por medio de la Ley Organica 2/2009 tiene mucho
que decir en materia de procedimientos y tramites administrativos para las
autorizaciones administrativas. Hasta cierto punto, se puede considerar como clave,
al ser desarrolladas, en gran medida, reglamentariamente.

Varias precisiones esenciales se han de realizar previamente sobre el nuevo
blogue normativo regulador de la inmigracion y extranjeria en nuestro pais y
comunidad autbnoma. Las mismas son claves para entender y comprender todo el
tema de las autorizaciones administrativas.

Respecto a la reforma de la vigente Ley Organica 4/2000 tras la reforma
operada por medio de la Ley Orgéanica 2/2009, los objetivos fundamentales que se
pretendieron fueron:

+Garantizar a los extranjeros, indistintamente a su condicion administrativa, el
pleno ejercicio de sus derechos fundamentales: libertad sindical, huelga, reunion,
asociacion, etc.

+Perfeccionar el sistema de canalizacion legal y ordenada de los flujos
migratorios, atendiendo a las necesidades del mercado de trabajo.

+Reforzar la eficacia en la lucha contra la inmigracion irregular.

+Favorecer las oportunidades de integracion.

+La apuesta por la cooperacion de todas las administraciones publicas en
materia de inmigracion, destacandose la importancia de que las actuaciones de
comunidades autbnomas y ayuntamientos se realicen en coordinacion con la politica
de inmigracion del gobierno del Estado.

+La intensificacion del dialogo con los agentes sociales y con las asociaciones
de inmigrantes para la definicion y el desarrollo de la politica migratoria.

En clara consonancia con las implicaciones directas de la puesta en marcha
efectiva de estos objetivos, se procedié a un nuevo desarrollo reglamentario ante la
profundidad de los cambios en el texto legal. Sin embargo, fue mas alla de una mera

adaptacion reglamentaria de la dltima reforma de la Ley Organica 4/2000, hasta el
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punto de que contuvo mas novedades que las legalmente impuestas. EI mismo
responde a los principios inspiradores siguientes:

-La consolidacion de un modelo basado en la regularidad y vinculado al
mercado de trabajo. Muestra de ello es la relevancia de las autorizaciones
administrativas de trabajo y la particularizacion que han experimentado las mismas
atendiendo a los distintos colectivos de extranjeros —menores, mujeres, trabajadores
extranjeros altamente cualificados-, asi como la propia gestion colectiva de
contrataciones en origen.

-El fomento de la integracion y de la igualdad de derechos y deberes.

-El fortalecimiento de la cooperaciéon entre administraciones.

-La mejora del rigor, la transparencia y la objetividad en los procedimientos

2.- Premisa: inmigracion y extranjeria

Actualmente, la mayoria de movimientos migratorios que acontecen se
pueden incluir en el seno de la denominada por la teoria clasica de las migraciones
como inmigracion economico-laboral. Es decir, un conjunto de flujos migratorios
cuyos protagonistas principales son personas nacionales de terceros Estados con un
escaso nivel de desarrollo socioecondémico donde las condiciones de vida son
dificiles, que emigran hacia otros paises y sociedades mas evolucionadas
socioeconémicamente. La finalidad perseguida es la busqueda de unas mejores
condiciones sociales y de vida que le permitan tener un desarrollo vital digno, que
mejoraria al de sus paises de origen.

El resultado de ello es que la mayoria de los extranjeros son personas que
trabajan. Trabajadores que ya se encuentran incluidos en un mercado de trabajo
distinto al de su pais de origen —contribuyendo asi al progreso y desarrollo de la
economia nacional- o bien que pretenden acceder al mismo. Incluso hasta los
propios menores que llegan a nuestro pais y comunidad autonoma. El caso espafiol
no ha sido ajeno a esta tendencia y fruto del desarrollo econémico, politico y social
experimentado en las ultimas décadas del siglo pasado y los primeros afios del
presente, se ha convertido en receptor de estas personas: Espafia es pais de
inmigracion. Pero también, actualmente, de emigracion, y emigracion juvenil.

Espafia, por tanto, es pais de migraciones.
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Esta clarificacion se antoja a todas luces clave y desemboca en una
matizacion técnica de caracter juridico-politico esencial. Extranjeria no es igual a
inmigracion y politica de extranjeria no es igual a politica de inmigracion. Por més
que estén ligadas y relacionadas.

Lo primero y la primera hacen referencia al estatus y situacion juridica de una
persona que no es nhacional del Estado en el que se halla, bien temporal o
indefinidamente. En lo segundo y la segunda, ademas de ello, hay un tema nuclear
diferenciador y clave en conexion con lo apuntado: lo sociolaboral, en relacién a la
entrada, permanencia y salida de personas que igualmente acceden, se encuentran
o salen del mercado de trabajo.

La mayor incidencia de una u otra en la sociedad espafiola y andaluza —pese
a gue no se puedan observar como separadas- no hace sino reincidir y constatar -
pese a su diferente matiz conceptual- el hecho de la presencia en nuestra sociedad
de personas con la condicion de trabajadoras inmigrantes y extranjeras. Ahora bien,
no ya s6lo como fenébmeno coyuntural, sino incluso y mas bien como dimension
estructural de la realidad social de nuestro pais.

En este sentido, la reformada y vigente Ley Organica 4/2000 merece ser
calificada como nueva ley de extranjeria e inmigracion, por la gran cantidad de
cambios sustanciales -y algunos también formales- que ha experimentado el
principal marco juridico regulador de las anteriores en Espafia. Son numerosos los
preceptos legales que se ocupan stricto sensu de aspectos susceptibles de ser
incluidos en la categoria inmigracion partiendo de su matiz esencial ya advertido, vy,
en el mismo sentido, de extranjeria.

En todo caso, la nueva cuestiéon social de inmigracién -que no es identificable
estrictamente con la cuestion social obrera del siglo XIX- se puede plantear
actualmente bajo dos enfoques y/o modelos de regulacion juridico-institucional:

1°)El modelo de regulacion de la extranjeria, cuyo centro de gravedad reside
en el énfasis puesto en la seguridad interna y en el control social de la poblacion
inmigrante.

2°)El modelo de regulacion de la inmigracion, que realza el objetivo de la
integracion en todas sus dimensiones, pero que parte de la premisa de alcanzar una

necesaria integracion a través de la elaboracion de un estatuto juridico-institucional
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basado en una garantia efectiva de los derechos fundamentales de las personas

inmigrantes.

3.-Menores extranjeros e inmigrantes: entre la prot  eccion y el control frente al

régimen juridico-politico de extranjeria e inmigrac ion

El tratamiento juridico-normativo y politico del menor, clasicamente, siempre
ha sido tuitivo con la finalidad primordial de su protecciéon. Este, siempre, en todos
los 6rdenes de la vida, presenta una posicién de debilidad que le hace vulnerable a
agresiones de distinto caracter ante las que sus posibilidades de tutela son escasas.
Es por ello por lo que en el caso de que el menor sea inmigrante extranjero, su
proteccion va a ser independiente a las autorizaciones administrativas y va a ir mas
alla de éstas.

Es clave, al respecto tener presente lo explicitado en el preambulo de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio del afio 1989,
ratificada por Espafa el 30 de noviembre de 1990: el nino —menor de edad, en este
caso- dada su madurez fisica y mental, necesita cuidados especiales, incluida la
proteccion legal.

En este mismo texto legal internacional, en su articulo 20.1, se establece que
los niflos temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo
superior interés exija que no permanezcan en ese medio tendran derecho a la
proteccion y asistencia especiales del Estado. En clara consonancia, la Constitucion
espafola, en su articulo 39.4 recoge que “los nifios tendran la proteccion prevista en
los tratados internacionales que velan por sus derechos”.

Sistematicamente se comprende, pues, formalmente, la necesidad de tutela y
proteccion del menor, independientemente a su condiciébn y/o nacionalidad. Sin
embargo, materialmente, esta torna mas dificil y/o compleja en la realidad. Es decir,
cuando este menor es inmigrante, paradigmaticamente, en el caso que nos ocupa.
Es asi porque entra en contradiccion con el espiritu, sentido y alcance de la
normativa de extranjeria e inmigracion y sus valores inspiradores, ya apuntados. La
finalidad de la proteccion del menor, en muchos casos, puede entrar en

contradiccion con aquéllos, senaladamente el control de flujos migratorios, la
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seguridad, las necesidades del mercado de trabajo, el severo régimen de

autorizaciones administrativas, etc.

4.-Situaciones de menores, Administraciones, proced imientos y autorizaciones

administrativas

Reflejo de la importancia que tiene sobre la materia el vigente Reglamento de
Extranjeria, RD 557/2011, es el hecho de que en su exposicion de motivos se
mencione expresamente la inclusion de mejoras en la regulacion del colectivo de
menores extranjeros, ya sean acompafiados o no, hasta el punto de establecer un
régimen juridico completo para ellos.

Tres grandes grupos de supuestos se pueden destacar, recogidos
especificamente en capitulos del titulo Xl de aquél dedicado, en exclusiva, a los
menores extranjeros: 1) la residencia en Espafa de hijo residente; 2)desplazamiento

temporal de menores extranjeros; 3)menores extranjeros no acompafados.

Se ha de partir de la premisa de que el término residencia, tanto en la Ley
Organica 4/2000, como en el Reglamento de Desarrollo, hace mencion implicita a la
residencia formal del extranjero —menor, en este caso-. Es decir, segun el supuesto,
con las correspondientes y adecuadas autorizaciones administrativas. No se concibe
ni se permite, por tanto, la residencia en situacion administrativa irregular.

En este caso concreto, la residencia del menor nacido en Espafia de padres
en situacion administrativa regular, se concreta y desarrolla a través de la solicitud,
por parte de éstos ultimos, de la correspondiente autorizacién para el hijo/a menor.
Esta se puede solicitar, bien desde el mismo momento en el que tenga lugar el
nacimiento o bien cuando uno o ambos progenitores hayan regularizado su situacion
de residencia, si es que no la tenian cuando nacio el/la hijo/a.

Por otra parte, si el padre o la madre —o ambos- son refugiados o beneficiarios

de proteccion subsidiaria —de conformidad con el derecho-, el menor puede, siempre
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a eleccion de los padres, adquirir y tener el mismo estatuto que el progenitor o
progenitores o tendra derecho a un permiso de residencia, valorando siempre y
teniendo presente el interés superior del menor.

En el caso de que, bien el padre o bien la madre, estuviesen en posesion de
un permiso de residencia temporal por reagrupaciéon familiar, el menor, al ser
descendiente de residente, estara en posesion también de un permiso de residencia
por reagrupacion familiar, en este caso, dependiente de su progenitor. En el
momento de la renovacion del permiso por parte del reagrupante, se valorara muy
especialmente el tener una vivienda adecuada y el disponer de medios econémicos
suficientes para cubrir las necesidades basicas de la familia, junto a los del
progenitor del menor.

Cuando el menor alcance la edad laboral, en este caso concreto, si sigue estando en
posesion de un permiso de residencia por reagrupacion familiar, éste le permitira

desarrollar actividad laboral sin que se tenga que realizar otro tramite administrativo.

En el supuesto de que el menor sea un hijo o hija de personas extranjeras
inmigrantes en situacion administrativa de residencia regular, o que se halle
legalmente sujeto a la tutela especial y especifica de una persona nacional espafiola
o de una institucién espafiola, son de aplicacion las mismas reglas que rigen para la
reagrupacion familiar, en tanto en cuanto acrediten su permanencia continuada en
Espafia durante un minimo de dos afos.

A tal fin, adicionalmente, los padres extranjeros o tutores nacionales,
necesariamente, han de presentar un certificado legal de escolarizacién del menor
durante el tiempo de su permanencia en Espafia, siempre y cuando éste ultimo se
halle en edad escolar.

Asimismo, el permiso de residencia del menor y sus posibles renovaciones se
encuentran conectadas y vinculadas a la de los padres o tutores. Llegado el caso de
gue este menor cumpla la edad laboral en estas circunstancias, el propio permiso de
residencia permitira que desarrolle actividad laboral sin necesidad de ningun tramite

administrativo adicional.
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El Real Decreto 557/2011 separa en su articulado los supuestos posibles de
desplazamiento: desplazamiento en el marco de programas de caracter humanitario
y desplazamiento con fines de escolarizacion. Para ello, es clave la concrecion y la
fijacion de lo que se ha de entender por periodo de desplazamiento temporal: 90
dias 0 menos, salvo el supuesto concreto y conciso de la escolarizacion.

Asimismo, se establece que, independientemente a su modalidad, el
desplazamiento de los menores, necesariamente, ha de enmarcarse en programas
gue se hallen promovidos y financiados por diferentes Administraciones Publicas,
asociaciones sin animo del lucro o, en su caso, fundaciones u otro tipo de entidades
0 personas ajenas que, en todo caso, ejerzan la patria potestad o tutela.

Adicionalmente, el desplazamiento, imperiosamente, ha de estar coordinado
por varios Ministerios: Asuntos Exteriores y de Cooperacion, Empleo y Seguridad
Social, e Interior. Es a éste Ultimo a quien se atribuye la competencia de control
sobre el efectivo regreso al pais de origen o de procedencia del menor. Se trata asi
de otorgar una vision de seguridad por parte del Estado.

Completa estos requisitos la atribucion a la oficina consultar en el pais de
origen del menor, de la competencia para verificar la posesion de la autorizacion
expresa de quien se halle en posesion de la patria potestad o tutela, al igual que del
cumplimiento de estar en posesion de los pasaportes individuales o colectivos, junto

a otra documentacion esencial del viaje.

Expresamente, el Reglamento de Extranjeria advierte de que tienen la
consideracion de desplazamientos en el marco de programas de caracter
humanitario aquellos que tienen especificamente una finalidad de tratamiento
meédico de los menores o de disfrute, por parte de éstos, de unas vacaciones.

En este sentido, se establece nitidamente que, para que se pueda llevar a
cabo esta modalidad de desplazamientos, es necesario:

1°)Un informe al respecto que sea emitido por el 6rgano competente de la

Comunidad Auténoma en cuestion en materia de protecciéon de menores.
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29Un informe previo de caracter favorable emitido por el Subdelegado del
Gobierno o Delegado del Gobierno en las Comunidades Autonomas uniprovinciales.

3°)Una autorizacion expresa y manifiesta de quien ejerza efectivamente la
patria potestad o tutela del menor.

Junto a ello, el reglamento recalca e insiste, por su importancia, de una parte,
la necesidad de la comprobacion de la existencia y de la posesion del compromiso
escrito de facilitar el regreso al pais de origen de los menores, asi como de que el
desplazamiento en este marco no tiene, en ningun momento, la finalidad de la
adopcion; y, de otra parte, que el regreso del menor, en ningdn momento, conlleva
coste alguno para el Estado, a excepcion de que esta cuestion haya sido conocida y

asumida, con caracter previo y expreso, por el drgano competente.

El Reglamento equipara juridicamente a esta modalidad de desplazamiento
del menor la situacién de estancia por estudios. En este sentido, por ende, es
nuclear y central que, para la realizacion efectiva del desplazamiento, se acredite la
admision del menor en un centro de educacion y ensefianza reconocido oficialmente
en Espana.

Asimismo, en légica coherencia y consonancia, se establece que el limite
temporal de esta modalidad de desplazamiento, sera la del curso académico. Por
tanto, cuando finalice éste ultimo, el menor tiene que, obligatoriamente, retornar a su
pais de origen. La excepcion: razones extraordinarias que no lo permitan. Cuestion,
ésta ultima, totalmente abierta.

Por ultimo, en el caso y supuesto de que este menor tenga voluntad e interés
por continuar estudios en Espafia, obligatoria y necesariamente se debera de incluir

en un nuevo programa de desplazamiento con fines de escolarizacion.
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En el seno de la Unidon Europea la primera definicion explicita de menor
extranjero no acompafiado se encuentra en la resolucion del Consejo 97/C 221/03,
de 26 de junio de 1997, por la que se entiende a aquél como el menor de dieciocho
afios nacional de un tercer Estado que entra en el territorio de cualquier Estado
miembro sin ir acompafado por un adulto responsable, por mandato legal o segun la
costumbre, y mientras ningun adulto se haga de su cargo.

Ante la importancia creciente que estaba adquiriendo este colectivo en el
seno de la inmigracion que llegaba a Europa, afios después, la Directiva 2003/86/CE
del Consejo, de 22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagrupacion
familiar, concretd y desarrollé6 ain mas la definicion precedente. En este sentido, ya
juridicamente, se definié al menor extranjero no acompafiado como aquél nacional
de un tercer pais o el apatrida menor de 18 afios que llegue al territorio de los
Estados miembros sin ir acompafiado de un adulto responsable de él, ya sea
legalmente o con arreglo a la costumbre, mientras tal adulto responsable no se haya
hecho cargo efectivamente del menor, o cualquier menor al que se deje solo tras su
entrada en el territorio de los Estados miembros.

Siguiendo esta normativa internacional, no va a ser la Ley Orgéanica 4/2000,
por mas que dedigue el articulo 35 a este colectivo, la que los defina, sino el vigente
Reglamento de su desarrollo. Al respecto, en el articulo 189, se define, por vez
primera en nuestro ordenamiento juridico, al menor extranjero no acompafiado como
aguél extranjero menor de dieciocho afios que llegue a territorio espafiol sin venir
acompafado de un adulto responsable de él, ya sea legalmente o con arreglo a la
costumbre, apreciandose 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 Espafa se encuentre en aquella situacion.

La definiciéon incluida en nuestro ordenamiento juridico por via reglamentaria,
amplia aun mas el concepto de la normativa europea, al incluir el riesgo de
desproteccion del menor. Una cuestibon mas de formalismo explicito que de
verdaderas consecuencias, pues se ha de concebir que la condicion de menor no
acompafnado, en la practica, sea el menor nacional o extranjero, se dara si se
encuentra no acompafiado o si un adulto no se hace cargo efectivo de él. Por tanto,
rasgo incorporado que, en esencia, no va a marcar ni implicar diferencias del menor

extranjero frente al resto de menores.
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Cuando un menor extranjero no acompafado se detecta, la primera cuestion
central a abordar es la determinacion de su edad. Esta se establece siguiendo los
procedimientos fijados al efecto, ya abordados en otras unidades didacticas del
presente material docente. Una vez esclarecida, el decreto del Ministerio Fiscal ha
de fijar la edad y, por tanto, se decidira asi la puesta a disposicion de los servicios
competentes de proteccion de menores, dandose conocimiento de ello al Delegado o
Subdelegado del Gobierno que tenga atribuida la competencia.

Pero, sin embargo, al respecto, se ha de plantear la cuestion sobre las
particularidades que se puedan presentar con la misma ya determinada, en relacion
a la nacionalidad y edad determinada del menor.

Al respecto, se ha de partir de la premisa de que no en todos los Estados la
mayoria de edad se alcanza a los dieciocho afos, sino que en algunos casos se
alcanza a una edad posterior a la advertida y, en otros casos, en una edad inferior a
la misma. En este sentido, el Cdodigo Civil es claro, pues la ley personal
correspondiente a las personas fisicas es la determinada por su nacionalidad y
regira la capacidad, el estado civil, los derechos y deberes de la familia y la sucesion
por causa de muerte, ex articulo 9. Por tanto, para establecer la capacidad de las
personas, necesariamente, se ha de acudir a la ley personal.

Sin embargo, introduciendo complejidad sobre la cuestién, en el articulado del
reglamento no se contempla esta opcion particularisima, esta posibilidad, con lo que
existe una clara y evidente laguna juridica que, ante todo y sobre todo, puede,
llegado el caso, producir un conflicto de legislacion cuando la persona extranjera que
se halle en Espafia sea nacional de un Estado en el que la mayoria de edad quede
fijada por encima o por debajo de los dieciocho afios. Sin duda, una ocasion, la
reglamentaria, perdida para solventar esta cuestion que, actualmente, se encuentra
abierta y posible.

Pero, tampoco se ha de olvidar que, tratando un poco de esclarecer la
situacién, interpretando sistematicamente la definiciobn reglamentaria de menor
extranjero no acompafiado y cifiéendose a ella, este menor extranjero no

acompafado lo sera cuando sea menor de 18 afos. Si la mayoria de edad, segun la

Pagina 156 de 230



MATERIALES DIDACTICOS

ley personal del menor, se alcanza en edad superior a la citada, nada se preve al

respecto.

Concibiendo la realidad social del colectivo de menores extranjeros no
acompafiados en el marco de la inmigracion extranjera y, ante la vinculacién de ésta
altima, como se ha apuntado, a las necesidades del mercado de trabajo nacional,
claramente, en el apartado primero del articulo 35 de la vigente Ley Orgéanica 4/2000
se establece que el Gobierno ha de promover acuerdos de colaboracién con los
paises de origen que contemple el retorno de menores no acompafados. Ahora
bien, este apartado de este precepto, desde la técnica legislativa y en su pura
esencia, no genera ninguna obligaciéon adicional, pues es mera retérica y
voluntariedad. Es asi porque, en la practica, el Estado no va a someter, ni somete, el
retorno de los menores extranjeros no acompafados a la existencia y vigencia de
acuerdos internacionales de colaboracién en la materia con los paises de origen de
estos menores.

Ahora bien, esta ultima cuestibn no impide ni obsta reconocer que, si se
estableciesen de forma generalizada estos acuerdos y fuesen rigurosos en el
procedimiento y tuitivos, claramente supondrian un paso adelante no ya sélo en el
adecuado tratamiento normativo y social de estos menores extranjeros no
acompafados, sino también en la proteccion del interés superior del menor, evitando
asi su mercantilizacion y caida en manos de mafias de personas.

En cualquier caso, es cierto que esta via, la de los acuerdos con los paises de
origen, es seguramente el Unico camino para tratar con rigor el fendmeno de una
forma adecuada, sobre todo en lo que respecta a la proteccion del interés del menor
en los casos de repatriacion, pues dificil sera cumplir las exigencias ante ésta Ultima
si no hay entendimiento con los paises de los que los nifios y nifias proceden.

Pero, llegado el caso, no es una cuestion de competencia exclusiva estatal,
ya que el apartado segundo de este articulo 35, atribuye también competencia a las
Comunidades Auténomas sobre la materia y cuestion, ya que éstas tiene derecho a
ser informadas de los acuerdos que, al respecto, se puedan alcanzar. Una cuestion

que, en el dltimo proceso de reformas estatutarias, ha sido tenido en cuenta por los
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reformados Estatutos de Autonomia aprobados e, incluso, dando un paso decidido al
frente, han supeditado su eficacia y su vigencia practica al cumplimiento de este
derecho de informacion. Ha sido asi también, en cierta medida, por responsabilidad,
ya que las Comunidades Autonomas entienden que tienen competencia sobre
materias transversales y sectoriales que, directa e indirectamente, afectan a este

colectivo de menores extranjeros no acompafiados.

Siguiendo lo establecido en el articulo 190 del vigente Reglamento de
desarrollo de la vigente Ley Organica 4/2000, cuando sea localizado el menor
extranjero y no sea necesario proceder a determinar la edad por ser la minoria
claramente indubitada, esta persona es puesta a disposicion de los servicios de
proteccion de menores competentes, teniendo constancia de tal circunstancia el
Ministerio Fiscal.

Tras ello, tal y como establece, en este caso, el articulo 35.5 de la vigente Ley
Organica 4/2000, los servicios de proteccion de menores responsables seran los de
la Comunidad Autonoma en la que el menor se encuentre. Ahora bien, teniendo
presente el legislador la realidad social mas inmediata y el diferente peso de este
colectivo en las diferentes Comunidades Autbnomas por causas, principalmente,
geograficas, atendiendo al principio de solidaridad interterritorial del articulo 2 bis.3
en materia de politica inmigratoria, se podran establecer, voluntariamente, acuerdos
de colaboracion entre éstas, pretendiendo asi aliviar presiones y otorgar una
integracion, proteccion y tutela mas eficaz —no tan saturada, por ende- al colectivo
de menores extranjeros no acompafiados por parte de los propios servicios de
proteccion de menores, ex articulo 35.12. Todo ello sin obviar la posibilidad de que
también la Administracion General del Estado y las propias Comunidades
Auténomas, en los términos previstos por la legislacion civil, puedan establecer
convenios con organizaciones no gubernamentales, fundaciones y entidades
dedicadas a la proteccion de menores, para otorgarles la tutela ordinaria, ex articulo
35.11.
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Ahora bien, estas dos ultimas posibilidades de colaboracién y solidaridad
institucional se han de concebir como opciones posibles en aras de una mejor
gestion de la inmigracién extranjera y de este colectivo concreto de menores, pero,
en ningan caso, son opciones de obligado cumplimiento por parte de las diferentes
Comunidades Autbnomas como requisito previo a la asuncién de la tutela de los
menores.

Asimismo, tras la dltima gran reforma de conjunto del grupo normativo
regulador de la inmigracion y extranjeria en Espafia, atendiendo a la definicion de
menor extranjero no acompafiado, no se regula -por tanto, de nuevo, se encuentra
una laguna- si es necesario o no que los encargados del cuidado de los menores en
los servicios de proteccion correspondientes procedan o no a la declaracién formal
de desamparo, de conformidad con los términos recogidos en la legislacion civil. Asi,
de conformidad con el articulo 172 del Cdodigo Civil, 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.

Sin embargo, la regulacion juridica del desamparo, en conexidon con la
legislacibn sobre menores, es para todos los integrantes de este colectivo,
independientemente a su condicidn y nacionalidad. Es por ello por lo que, en
relacion al desamparo, se ha de seguir idénticos procedimientos para todos los
menores, sean menores extranjeros no acompafados o cualesquiera otros. Al
respecto, en el caso de aquéllos, a fin de garantizar su asistencia juridica, lo que si
expresamente se establece en el Reglamento en su articulo 190.5 es que el servicio
de proteccion menores tiene que informar al menor, quedando constancia escrita de
ello, tanto del contenido del derecho a la proteccién internacional y del procedimiento
establecido al efecto para su solicitud, como de la normativa vigente relativa a la

proteccion de menores.

Con caracter previo a la concesion y al inicio del tramite de solicitud del

permiso de residencia al menor no acompafado, se han de cumplir estrictamente los
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requisitos que se fijan en el articulo 35.7 de la vigente Ley Organica 4/2000. En este
sentido, en primer lugar, la imposibilidad de que el menor sea repatriado; y, en
segundo lugar, el paso de nueve meses desde que el menor fue puesto a
disposicion de los servicios competentes de proteccién de menores.

Una vez verificado el cumplimiento de los anteriores, va a corresponder el
inicio de los tramites de solicitud —en esencia, el inicio del procedimiento- del citado
permiso a la Oficina de Extranjeria de la Delegacion o Subdelegacion del Gobierno
en la provincia en la que esté establecido el domicilio del menor. Cabe un inicio de
oficio o por orden superior, 0, en su caso, un inicio a instancia de parte.

En el primer caso, el inicio de oficio, la Oficina de Extranjeria ha de comunicar
al menor extranjero el acuerdo de inicio de procedimiento a través del servicio de
proteccion de menores que tutele legalmente al menor, lo custodie, lo proteja
provisionalmente o lo guarde, debiendo de aportar la documentacion detallada a
continuacion: copia del pasaporte; documento que acredite la competencia del
representante del servicio de proteccion de menores para intervenir en el
procedimiento; documento que acredite la relacidbn de tutela legal, custodia,
proteccion provisional o guarda entre el menor y el servicio de proteccién de
menores.

En el segundo, el inicio a instancia de parte, tan sélo, junto a la

documentacion anterior, se tiene que presentar la solicitud.
Ante cualquiera de ambas posibilidades de inicio, la resolucion de la Delegacién o
Subdelegacion del Gobierno se ha de notificar en el plazo maximo de un mes,
debiéndose comunicar la misma al Ministerio Fiscal en el plazo maximo de diez dias,
a contar desde la fecha en la que se dictase.

Si es positiva, se concedera el permiso de residencia, debiendo solicitar,
personalmente, el representante del menor en el plazo maximo de un mes, a contar
desde la fecha de notificacion de la resolucion, la correspondiente y preceptiva
tarjeta de identidad de extranjero, en la correspondiente y procedente Oficina de
Extranjeria. Si, por el contrario, es negativa, no implica que quede desprotegido el
menor, pues se le reconocen formal y materialmente el conjunto de derechos que

tiene atribuidos por su propia condicion de menor.

Pagina 160 de 230



MATERIALES DIDACTICOS

El permiso de residencia concedido tiene una duracion temporal de un afo,
contando su efectividad desde la fecha de resolucion del Ministerio Fiscal por la cual
se decidio la puesta a disposicién del menor del servicio de proteccion de menores.
Por su parte, la autorizacion de trabajo de este menor, se concedera sin tener en
consideracion la situaciéon nacional de empleo, ex articulo 40.1 de la vigente Ley
Organica 4/2000, siendo su duracion la unica y exclusivamente correspondiente a la
duracion prevista para la realizaciéon de la actividad. Actividad, por otra parte, que
claramente ha de favorecer, propiciar y tender hacia la integracion social del menor
extranjero. La excepcion: que la actividad laboral sea superior en su duracion en el
tiempo a la vigencia del permiso de residencia.

Asimismo, se ha de tener en consideracién que esta autorizacién de trabajo
se podra renovar. Para ello, tiene que iniciar de oficio el procedimiento la Oficina de
Extranjeria competente en los sesenta dias naturales previos a la fecha de
expiracion de su vigencia, viéndose prorrogada automaticamente la validez de la
autorizacion de trabajo hasta la resolucién sobre la renovacion, sea positiva o0 sea
negativa. Adicionalmente, se entiende que procede la renovacion cuando contintan
estando vigentes los motivos que propiciaron su concesion inicial y, en esta
direccién, su vigencia va a ser de un afio, a excepcién de que corresponda una

autorizacion de residencia de larga duracion.
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UNIDAD DIDACTICA 10.-TRANSITO DEL MENOR A LA MAYORIA DE EDAD Y SU REPERCUSION

EN EL AMBITO LABORAL

PILAR CHARRO BAENA
Profesora Titular de Universidad (Acreditada a Catedratica de Universidad)

Universidad Rey Juan Carlos
1. Cuestiones Generales

Nadie duda hoy que en el ambito de la inmigracion el conjunto de actuaciones
que los poderes publicos han de construir y ejecutar en esta politica publica debe
tener como objetivo final la integracién social de las personas inmigrantes. Asi lo
reconoce, al menos formalmente, el Preambulo de la Ley Organica 2/2009, de 11
diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 enero, de Derechos y
Libertades de los Extranjeros y su Integracion Social (en adelante LODLEE), cuando
seflala que «los poderes publicos deben favorecer la plena integracion de los
inmigrantes en nuestro pais y garantizar la convivencia y la cohesion social entere
los inmigrantes y la poblacion autoctona». Especial trascendencia ha de tener la
consecucion de dicho objetivo en la atencion a aquellos colectivos que presentan
una especial vulnerabilidad, entre los que sin duda se encuentran los menores no
acompanados.

El fendbmeno migratorio conocido como el de “menores extranjeros no
acompafiados” (MENAS)*® aparece entre 1980 y 1990. Pese a que las migraciones
de menores se venian produciendo desde hace siglos en la historia de Europa y del
mundo, no es hasta 1989, afio en el que se ratifica la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (1989), cuando se desarrolla la construccién social de la
“Infancia” y se universalizan sus derechos®. En nuestro pais, desde hace mas de
una década es una realidad presente en la sociedad; hay menores contabilizados
desde 1993, con una presencia desigual segun la Comunidad Auténoma y con una
relevancia que ha ido variando con los afios. Ha de advertirse, por otra parte, que

18 Aunque la opcién por una determinada terminologia no es neutra, en este texto se opta por la utilizacion de
MENA (menor extranjero no acompafiado) por ser la mas pacifica, frente a MEINA (menores extranjeros
inmigrantes no acompafnados), MINA (menores inmigrantes no acompafiados) o NNA (nifilos ho acompafados).
19 UNICEF-Espafia: “Suefios de bolsillo: menores inmigrantes no acompafiados en Espafia”,
http://www.unicef.es/sites/www.unicef.es/files/Suenos_de_bolsillo.pdf, pag. 24 y ss.
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existe un gran déficit de fuentes estadisticas que provean a la consecucion de un
diagnéstico fiable de la situacion de los MENAS.

El perfil de los MENA en Espafia responde al de una inmigracion por razones
econdémicas y vienen a nuestro pais (como a otros paises del sur de Europa) con
marcadas expectativas laborales; por eso la ayuda que piden es, por este orden:
papeles, trabajo y techo. Desde luego, entre sus perspectivas de futuro no se
encuentra ingresar en un centro de proteccion de menores, pues en sus paises de
origen han sido tratados como adultos, con toda la autonomia que ello comporta, y
no entienden el trato proteccionista que le otorga el ordenamiento juridico espafiol.

No debe quedar al margen en estas lineas introductorias un hecho
fundamental que condiciona la regulacion juridica de la situacion administrativa de
los MENA, como es su doble condicion: son menores en situacion de desamparo
pero también extranjeros. Ello provoca la aplicacion simultdnea de una normativa
proteccionista y de un conjunto de normas que, como extranjeros que son, puede
limitar la titularidad o el ejercicio de derechos y libertades. La evidente dicotomia de
su status les hace ser simultaneamente sujetos de proteccion y sujetos de control, lo
que acarrea profundas contradicciones en un sistema normativo que los protege y
los expulsa a la vez. Una vez que el menor alcanza la mayoria de edad, las normas
tuitivas que moderaban la aplicacion del régimen de extranjeria (también las relativas

al trabajo), cesan bruscamente, cuestion que se analizara posteriormente.

2. Autorizacion de residencia del MENA

Vaya por delante que del articulo 189 del Real Decreto 557/2011, de 20 de
abril, de desarrollo de la LODLEE (en adelante RDLEE) puede conceptuarse al
MENA como “al extranjero menor de dieciocho afios que llega a territorio espafiol sin
venir acomparfiado de un adulto responsable de él, ya sea legalmente o con arreglo a
la costumbre, apreciandose riesgo de desproteccion del menor, mientras tal adulto
responsable no se haya hecho cargo efectivamente del menor, asi como cualquier
menor extranjero que una vez en Espafa se encuentra en dicha situacion”.

En capitulos anteriores se ha analizado las cuestiones relativas a la

declaracion de desamparo y la repatriaciéon del menor. Queda aqui comentar cémo
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nuestra legislacion articula la regularizacion y documentaciéon de la residencia del
MENA.

De acuerdo con lo establecido en el apartado 7 del articulo 35 de la LODLEE,
se considerard regular, a todos los efectos, la residencia de los menores que sean
tutelados en Espafia por una Administracion Publica o en virtud de resolucién
judicial, por cualquier otra entidad. Dicho precepto hay que completarlo con lo
previsto en el articulo 196 del Reglamento de desarrollo (RDLEE), que establece que
una vez acreditada la imposibilidad de repatriaciéon del menor, “y en todo caso
transcurridos nueve meses desde que el menor haya sido puesto a disposicion de
los servicios competentes de proteccion de menores”, se procedera a otorgarle la
autorizacion de residencia.

Por tanto, se deduce claramente la obligacion de que a instancia del
organismo que ejerza la tutela, que sera quien presente la solicitud de autorizacién
de residencia, la Subdelegacion o Delegacion del Gobierno correspondiente debera
otorgarle la autorizacion de residencia. Una vez otorgada, los efectos se retrotraen al
momento en que el menor hubiese sido puesto a disposicion del Servicio de
proteccion de menores competente.

Los mayores problemas interpretativos provienen de la prevision
reglamentaria antes sefialada, y que dispone que se otorgara la autorizacion en todo
caso transcurridos nueve meses desde que el menor hubiese sido puesto a
disposicion del organismo competente. Esto ha sido interpretado de manera errénea,
de forma que las administraciones competentes esperan a que transcurran esos
nueve meses para empezar a documentar al menor y tramitar su residencia, cuando
en realidad se trata de un plazo méaximo?°. Los problemas précticos que acarrea esta
equivocada interpretacion son evidentes, no siendo infrecuente que el menor
alcance su mayoria de edad sin haber sido documentado con la correspondiente
autorizacion; en este sentido, la Recomendacion del Defensor del Pueblo 86/2007,
de 11 de julio insiste en que al MENA se le otorgue la residencia inicial y se agilicen,
en la medida de lo posible, la resolucion de las solicitudes presentadas por los
Servicios de menores, mientras que estan bajo su atencién. Se argumenta que hasta

entonces la prioridad es el retorno a su pais de origen o a aquel donde se

% VESTRI, G.: Inmigracién y Extranjeria. Amparo juridico-legal de los menores de edad inmigrantes no
acompafiados. Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pag. 207.
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encontrasen sus familiares; olvidan, sin embargo, que dicha prioridad no se
desvanece a pesar de que al menor se le conceda una autorizacion de residencia,
pues el punto 8 del articulo 196 RDLEE es meridianamente claro en orden a que “la
concesion de una autorizacion de residencia no sera obstaculo para la ulterior
repatriacion cuando favorezca el interés superior del menor”.

Se suavizan los efectos negativos de esta practica al sefalar, el mismo
articulo, que la ausencia de autorizacion de residencia no impedira el reconocimiento
y disfrute de los derechos que le correspondan por su condicion de menor.

Sea como fuera, dispone la normativa aplicable que la autorizacion de
residencia concedida al MENA tendra una vigencia de un afo (recuérdese,
retrotrayéndose su eficacia a la fecha de la resolucion del Ministerio Fiscal por la que
se determind la puesta a disposicion del menor del servicio de proteccion de
menores); lo mismo que la vigencia de la autorizacion renovada, salvo que
corresponda una autorizacion de residencia de larga duracion (a la que tendran
derecho, segun dispone el articulo 148.1 RDLEE, quienes hayan residido legalmente

y de forma continuada en el territorio espafiol durante cinco afos).

3. Posibilidad de realizar actividades laborales du rante la minoria de edad

La vigente normativa prevé el supuesto de que el menor tutelado pueda
realizar durante su minoria de edad actividades laborales. La doble condicién del
MENA provoca que cuando trate de realizar una actividad lucrativa se le aplique el
régimen general de autorizaciones para trabajo; no obstante lo anterior, durante su
minoria de edad se le aplicaran algunas reglas especiales (y compartidas con otros
supuestos) que suavizan la dureza del régimen de extranjeria.

Por descontado, el menor que pretenda realizar actividades laborales en
nuestro pais debe haber cumplido los dieciséis afios, que es la edad minima de
admision al trabajo.

Asi, el articulo 41.1.j)) LODLEE prevé como un supuesto de exencion de la
autorizacion de trabajo el “de los menores extranjeros en edad laboral tutelados por
la entidad de proteccién de menores competentes, para aquellas actividades que, a
propuesta de la mencionada entidad, mientras permanezcan en esa situacion,

favorezcan su integracion social’. La exceptuacion de la autorizacion de trabajo
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exige la concurrencia de las siguientes condiciones®': a) Que se trate de un menor
de edad, pero mayor de 16 afos; b) Que se encuentre tutelado por una Entidad
publica o privada; c) Que las actividades laborales que se van a autorizar favorezcan
su integracion social, expresion amplia, seguramente conectada a la formacién que
esta recibiendo el menor; d) Que cuenta con autorizacién de residencia y €) Que se
haya acreditado la imposibilidad de retorno con su familia o al pais de origen.

La vigencia del reconocimiento de la excepcion se adaptara a la duracion de
la actividad o programa que se desarrolle. Por otra parte, hay que tener en cuenta
qgue el menor extranjero que haya sido titular de una excepcion del permiso de
trabajo no genera derecho para la obtencion de una autorizacién de trabajo como asi
establece el articulo 118.3 del RDLEE. Resulta al menos extrafio que si la actividad
exceptuada de autorizacién de trabajo redunda en beneficio del menor y procura su
insercion social, una vez que esté documentado con la preceptiva autorizacion de
residencia, no se tenga en cuenta esta circunstancia en orden a la concesion
automatica de la autorizacion de trabajo.

Mayores problemas nos encontramos cuando en el articulo anterior, en
concreto, en el 40..1.i) de la Ley, se prevé gue no se tendra en cuenta la situacion
nacional de empleo cuando el contrato de trabajo vaya dirigido a: “Los menores
extranjeros en edad laboral con autorizacion de residencia que sean tutelados por la
entidad de proteccion de menores competente, para aquellas actividades que, a
criterio de la mencionada entidad, favorezcan su integracién social, y una vez
acreditada la imposibilidad de retorno con su familia o al pais de origen”.

Parece que existe una contradiccion. Los/as menores de edad, pero mayores
de dieciséis afos, ¢podran realizar una actividad laboral sin necesidad de obtener
una autorizacién de trabajo, o sera necesaria, pero para su concesion no se tendra
en cuenta la situacidon nacional de empleo? Si se leen detenidamente ambos
supuestos, se observa una diferencia fundamental. Mientras que para el supuesto de
exceptuacion de la autorizacion de trabajo, el menor debe estar tutelado por la
entidad publica simplemente, en el caso de hacer inoperante la situacion nacional de

empleo, el menor debe ser titular de una autorizacion de residencia.

*L BENLLOCH SANZ, P. “Reflexiones a vuelapluma sobre los menas dese una perspectiva laboral” en AA.VV.:
Los menores extranjeros no acompanados, LAZARO GONZALEZ, |.E. y MOROY ARAMBARRI, B. (coord..),
Tecnos, 2010, pags. 165-176.
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En todo caso, aunque estos dos supuestos regulados en la Ley pretenden
facilitar el acceso de estos menores extranjeros al mercado de trabajo, y de esta
forma conseguir su integracién social, el amplisimo margen de discrecionalidad que
tiene la Administracion que ejerce su tutela limita en gran parte el objetivo

perseguido®.

4. Transito de la minoria a la mayoria de edad y su incidencia en el ambito

laboral

La LODLEE contiene (articulo 35.9) una remision al RDLEE para que
determine las condiciones en que los menores tutelados cuando alcancen la mayoria
de edad renueven su autorizacion de residencia o accedan a una autorizacion de
residencia y trabajo. Pero ya se ha sefialado anteriormente que no es infrecuente
gue cumplan los dieciocho afios sin haber obtenido la autorizacion de residencia, por
ello y ante lo que parece un olvido del legislador, el Reglamento de desarrollo
contempla estas dos situaciones del recién mayor de edad.

Antes de entrar a analizarlas conviene recordar que esa doble condicién que
ostentaba el MENA (menor en desamparo y extranjero) cesa al alcanzar la mayoria
de edad y, con ello, desaparecen las normas protectoras propias de su condicion de
menor. Pero el recién mayor de edad no es un extranjero mas, ha estado tutelado
por la Administracion espafola, es mas que probable que haya recibido formacion
también en nuestro pais, seguramente se encuentra inmerso en un proceso de
integracion todavia no finalizado; desde esta perspectiva, la legislacion debe ser
sensible a su situacion y seguir la Recomendacion de la Declaracion de Buenas
Practicas®: “Aquellos menores no acompafiados que hayan llegado siendo menores
de edad y alcancen la mayoria de edad deberan ser tratados de forma generosa en
ese momento, considerdndose plenamente su condicién de vulnerabilidad, y se les
debera permitir la permanencia en el pais de acogida”.

a) Acceso a la mayoria de edad estando vigente la autorizacion de residencia.
Es un supuesto previsto por la Ley, pero que encomienda al Reglamento su

desarrollo, que tomando el testigo lo regula en el articulo 197.

22 BURGOS GOYE, C.: El Estatuto Juridico de los menores inmigrantes. Comares. Granada, 2014, pag. 143.
2% Alianza Internacional Save the Children — ACNUR, 2004.
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Prevé el precepto que su titular, esto es, el recién mayor de edad podra
solicitar la renovacion de la autorizacion de residencia, en modelo oficial, durante los
sesenta dias naturales previos a la fecha de expiracion de la vigencia. También
podra solicitar la renovacion durante los noventa dias naturales posteriores a la
pérdida de vigencia de aquélla, sin perjuicio de la incoacién del procedimiento
sancionador correspondiente por la infraccion en que hubiese incurrido.

Pues bien, en ambos supuestos, es de destacar que la autorizacion de
residencia que se pretende renovar prorrogara hasta la resolucion del procedimiento.
Prevision que nos permite llamar la atencidn acerca de una practica equivocada que
consiste en entender que en el momento en que el menor alcanza la mayoria de
edad se extingue la autorizacion de residencia concedida al menor cuando estaba al
cuidado del servicio de proteccion. De alguna manera se hace eco de ello la
Sentencia del Juzgado C-Avo n° 11 de Madrid de 27 de abril de 2010, en la que se
afirma que en ningun precepto de la Ley de Extranjeria se establece que la vigencia
de las autorizaciones (inicial o renovaciones) se extienda Unicamente hasta la
mayoria de edad.

Como se adelantd, la mayoria de edad supone que cesa la doble condicion
que ostentaba el MENA, restando tan solo su condicion de extranjero. Por eso,
dispone el legislador que para la renovacion de la autorizacion de residencia se
aplicard el procedimiento previsto para la renovacibn de una autorizacion de
residencia temporal no lucrativa. No obstante lo anterior, prevé una serie de
particularidades al procedimiento general.

- La cuantia a acreditar como medios de vida para su sostenimiento:
mensualmente el 100% del Indicador Publico de Renta de Efectos Mdultiples
(IPREM), que para este afio ascenderia a 532,51 € mensuales, lo que supone una
“rebaja” considerable si se compara con lo que se exige a otros extranjeros (400%
del IPREM), sin embargo sigue siendo una cantidad elevadisima para el recién
mayor de edad.

- Posibilidad de tener en cuenta los informes positivos que, en su caso,
pudiera emitir las entidades publicas competentes referidos a su esfuerzo de
integracion, la continuidad de la formacién o estudios que se estuvieran realizando,

asi como su incorporacion, efectiva o potencial, al mercado de trabajo.
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En especial, se tendra en consideracion, a efectos de acreditar el grado de
insercion en la sociedad espafiola, el respeto a las normas de convivencia en el
centro de proteccion, el grado de conocimiento de las lenguas oficiales del Estado, la
existencia de vinculos familiares en territorio espafiol con ciudadanos esparfoles o
extranjeros residentes y el tiempo que haya estado sujeto a un acogimiento, guarda
o tutela de hecho por un ciudadano o institucién espafola, la continuidad en los
estudios, la existencia de una oferta o contrato de trabajo y la participacién en
itinerarios de formacion.

Aungue la norma indica elementos concretos, y es dificil que el menor logre
reunirlos, por mucho qgue no sean acumulativos, algunos deberian ser motivo
suficiente para la renovacidén automatica, como el contar con una oferta o contrato de
trabajo, si se persigue su integracion sociolaboral, o el de continuar con los estudios,
pues el interés supremo del menor que ha estado presidiendo la regulacion hasta
ese momento no deberia desaparecer tan bruscamente por la llegada de una fecha
en el calendario. En todo caso, lo que resulta mas cuestionable es referido al
respecto a las normas de convivencia en el centro de proteccion, porque como se ha
dicho con acierto, ni se exige para los adultos solicitantes de ninguna de las
autorizaciones de residencia y/o trabajo ni deberia tenerse en cuenta el
comportamiento durante la minoria de edad.

En todo caso, la vigencia de la autorizacion renovada sera de dos afos, salvo
que corresponda una autorizacion de residencia de larga duracion porque lleve
residiendo legalmente en Espafia cinco afos (recuérdese que los efectos de la
autorizacion de residencia inicial se retrotraian a la fecha de la resolucién del
Ministerio Fiscal por la que se determind la puesta a disposicion del menor del
servicio de proteccion de menores).

También puede pasar a una autorizacion de residencia y trabajo,
solicitandose en el momento en que menor alcanza la mayoria de edad o en
cualquier otro momento durante la vigencia de la autorizacién de residencia. Para
ello, se exige que el extranjero hubiese estado en la situacion de residencia en
Espafa durante al menos un afio. Excepcionalmente, no se impone dicho requisito
cuando se acredite una necesidad de trabajar por circunstancias sobrevenidas para

garantizar su subsistencia.
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b) Acceso a la mayoria de edad sin haber obtenido la autorizacion de
residencia. Se trata de un supuesto -tristemente frecuente por la demora en la
documentacion de los menores- silenciado por la Ley y regulado en el Reglamento,
en el articulo 198 que prevé que el mayor de edad podra obtener una autorizacion
de residencia por razones excepcionales. Obviamente, tampoco se esta ante una
concesion automatica. De alguna manera podria decirse que se deja al criterio de la
institucion que lo tenga a su cargo por el relevante papel que juega, ya que el
Reglamento dispone que la Entidad “podra recomendar” la concesién de la referida
autorizacion, siempre que haya participado adecuadamente en las acciones
formativas y actividades programadas por la entidad para favorecer su integracion
social.

El obligado a solicitarla es el extranjero, que debera acompaniar a la solicitud
la recomendacion de la institucion tutelar; los plazos para la solicitud son los mismos
qgue en el supuesto anterior, esto es, en los 60 dias naturales antes de la expiracion
de la vigencia o, en su caso, dentro de los 90 dias naturales siguientes a su
expiracion.

En orden a la concesion de la autorizacibn de residencia por circunstancias
excepcionales —que puede llevar aparejada una autorizacion de trabajo-, el
extranjero debera acreditar alternativamente:

- Que cuenta con medios econdmicos suficientes para su sostenimiento, en
una cantidad que represente mensualmente el 100% del IPREM.

- Que cuenta con un contrato o contratos de trabajo de vigencia sucesiva
respecto a los que se reunen los requisitos siguientes: que presente un contrato de
trabajo que garantice una actividad continuada por el tiempo de vigencia de la
autorizacion, que las condiciones del contrato de trabajo se ajusten a la normativa
vigente y al convenio colectivo aplicable, que el empleador haya formalizado su
inscripcion en el correspondiente régimen del sistema de Seguridad Social y se
encuentre al corriente de sus obligaciones tributarias y frente a la Seguridad Social,
que el empleador cuente con medios suficientes para su proyecto empresarial y para
hacer frente a las obligaciones con el trabajador, y que el extranjero tenga la
capacitacion y, en su caso, la cualificacion profesional legalmente exigida para el

ejercicio de la profesion.
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- Que reune los requisitos legales de cara al ejercicio de una actividad por
cuenta propia. No obstante, la rentabilidad esperada del proyecto debera ser, como
minimo, una cantidad para garantizar los gastos relativos a su manutencion y
alojamiento que represente mensualmente el 100% del IPREM.

En caso de concesion de la autorizacion sobre la base de un eventual trabajo
por cuenta ajena o por cuenta propia, conllevara una autorizacion de trabajo y su
vigencia estard condicionada a la posterior afiliacion y alta del trabajador en la

Seguridad Social en el plazo de un mes desde la notificacion de la resolucion.

5. Epilogo

Comenzabamos estas breves lineas afirmando que uno de los objetivos
basicos de la Ley de Extranjeria era el de la integracion social de los inmigrantes;
ademas, la vigente Ley de Empleo (Ley 56/2003, de 16 de diciembre), contempla
tanto a los inmigrantes como a los jovenes como colectivos prioritarios de la politica
de empleo. Sin embargo, no hay una politica de empleo que favorezca la insercion
de los MENA cuando alcanzan la mayoria de edad en el mercado de trabajo.

La tarea no es facil, muchos presentan carencias de escolarizacién y de
formacion laboral. No obstante, quienes han alcanzado la mayoria de edad en
nuestro pais (y no solo los que carecen de autorizacion de residencia) deben ser
tratados como personas vulnerables: tienen absoluta dependencia a las rentas
salariales, no tienen fuentes de ingreso alternativo, nula capacidad de ahorro,
trayectoria laboral, en el mejor de los casos, brevisima, alcance limitado de las redes
sociales...Y el riesgo de la irregularidad sobrevenida es altisimo: biografia laboral
inmadura, limitada adaptabilidad a los cambios de la demanda, menor conocimiento
de recursos adaptativos, estatus administrativo provisional, entre otros muchas
circunstancias que les rodean.

Garantizar la permanencia e integracion en el pais de aquellos menores que
se han hecho mayores en nuestro territorio deberia ser el criterio a seguir, pero ni la
Ley de Extranjeria ni su Reglamento lo consiguen. Por eso es bienvenida la
prevision contenida en el articulo 37 Ley del Menor de Andalucia, en el que se
establece que: “2. Al menos, durante el afio siguiente a la salida de los menores de

un centro de proteccion, la Administracion de la Junta de Andalucia efectuara un
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seguimiento de aquéllos, al objeto de comprobar que su integracion sociolaboral sea

correcta, aplicando la ayuda técnica necesaria”.
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GLOSARIO

Autonomia . Proceso de emancipacion personal de los menores que han estado

tutelados. Este proceso abarca desde los 16 afios a los 21 afios de edad.

Autorizacion administrativa de residencia y trabajo por cuenta ajena :
autorizacion administrativa que deben obtener los extranjeros no comunitarios
mayores de dieciséis afios previamente a la realizacion de la actividad laboral para

que el contrato de trabajo despliegue todos sus efectos.

Desamparo : situacion 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.

Desplazamiento de menores extranjeros en el marcod e programas de caracter
humanitario : aquellos que tienen especificamente una finalidad de tratamiento
médico de los menores extranjeros o de disfrute, por parte de éstos, de unas

vacaciones.

Edad minima de admision al trabajo : edad en la que una persona adquiere la
capacidad para contratar la prestacion de su trabajo y que en nuestro ordenamiento

juridico se fija en los dieciséis afios.

Extranjeria: estatus y situacion juridica de una persona que no es nacional del

Estado en el que se halla, bien temporal o indefinidamente.

GRETA: Grupo de expertos en la lucha contra la trata de seres humanos, encargado
de velar por la aplicacién del Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra
la trata de seres humanos de 2005, que realiza informes para evaluar la
implementacion del mismo con el fin de hacer recomendaciones a los distintos
paises dirigidas a mejorar sus politicas de prevencion contra el delito de trata de

seres humanos.
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Inmigracion : estatus y situacion juridica de una persona que no es nacional del
Estado en el que se halla, bien temporal o indefinidamente, con fines sociolaborales,
vinculando su entrada, permanencia y salida al acceso al empleo, mantenimiento del

mismo o pérdida del mismo.

Intervencion con MENAS, desde la Entidad Publica de Proteccion de Menores

El objetivo de la Administracidbn competente, es tratar el fendmeno desde el punto de
vista del Sistema de Proteccion de Menores, pues de eso estamos hablando al final,
de menores desprotegidos, en situacion de desamparo y por tanto susceptibles de

tutela administrativa.

Menor: El articulo 1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN) especifica
gue un menor o un nifio es todo ser humano desde su nacimiento hasta los 18 afos
de edad, excepto si ha alcanzado antes la mayoria de edad.

La CDN es un tratado donde se recogen los derechos de la infancia y en él se
reconoce a los niflos y niflas como agentes sociales y como titulares activos de sus

propios derechos.

Menor en situacion de desamparo : el desamparo es una situacion de
desproteccion del menor de tal intensidad - quedan privados de la necesaria
asistencia material o moral establecida en las leyes para la guarda de los menores
por sus padres o tutores- , que provoca que se suspenda la patria potestad o tutela
de los representantes del menor (padres o tutores) y dicha tutela pase a ser tutela
administrativa (por parte de los Servicios de proteccion de menores de las CCAA).
Se define el concepto de desamparo en el art. 172.1 del Cédigo Civil aunque
algunas leyes autondmicas de proteccion de menores introducen algin matiz,
normalmente en las situaciones que consideran desamparo porque el del Cédigo

Civil es un concepto juridico indeterminado a concretar caso por caso.

Menor en situacion de riesgo : cuando la desproteccion del menor no es tan
intensa que requiera que sacarlo de su entorno familiar, la administracion en lugar de
una situacion de desamparo del menor puede declarar que se encuentra en riesgo, y

esta declaracion sera el instrumento juridico que permitird una actuacion de los
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servicios sociales y de proteccion de menores con el menor en el seno de su familia
y con la familia para evitar que se agrave la situacion o se cronifique y llegue a

producirse el desamparo del menor.

Menor extranjero no acompafado: segun el articulo 2F de la Directiva
2003/86/CE del Consejo de Europa de 22/09/2003, es aquél nacional de un tercer
pais o el apatrida menor de 18 afios que llegue al territorio de los Estados Miembros
sin ir acompafado de un adulto responsable de él, ya sea legalmente o con arreglo a
la costumbre, mientras tal adulto responsable no se haya hecho cargo efectivamente
del menor, o cualquier menor al que se deje solo tras su entrada en el territorio de

los Estados Miembros.

Menor extranjero o inmigrante (o MENA)/menor espaio |: Las normas de
proteccion de menores no distinguen entre extranjeros y espafioles, reciben la
misma proteccion juridica. Pero los menores extranjeros estan sometidos ademas en
ciertos aspectos cuando son inmigrantes o menores extranjeros no acompanados
(MENAs) a la normativa de extranjeria LO 4/2000 (Ley de Extranjeria) y RD
557/2011 (Reglamento de desarrollo de la Ley de Extranjeria) que si les da un trato

particular en funcion de su situacion.

Proteccion : Existen diferentes medidas de proteccion a la infancia que las entidades
publicas competentes pueden adoptar en funcion de cada caso particular. Una de
ellas es la tutela, a la que hace referencia este articulo, otras son el acogimiento

residencial, el acogimiento familiar administrativo y judicial y la adopcion.

Protocolo marco sobre menores extranjeros no acompa fados: instrumento
juridico cuya finalidad, de una parte, es coordinar la intervencién de todas las
instituciones y administraciones afectadas, desde la localizacion del supuesto menor
hasta su identificacion, determinacién de su edad, puesta a disposicion de la entidad
publica de proteccion de menores y documentacion; y de otra parte, adecuar el
funcionamiento del Registro de Menores Extranjeros No Acompafados. Se concibe
como patron de buenas practicas, que deberia ser completado con los Protocolos

Territoriales.
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Riesgo: se consideran situaciones de riesgo aquellas en las que existan carencias o
dificultades en la atencién de las necesidades basicas que los menores precisan
para su correcto desarrollo fisico, psiquico y social, y que no requieran su separacion

del medio familiar.

Sistema de proteccion de menores:  las competencias de proteccion de menores
en Espafa son de las Comunidades Autdbnomas, aunque conceptos clave como los
de riesgo y desamparo se definen para que no sean diferentes segun la Comunidad
auténoma en el Cdédigo Civil y la Ley Organica 1/1996 de proteccion juridica del

menor.

Situacion nacional de empleo:  principio basico que rige el régimen laboral de
extranjeria en virtud del cual las autorizaciones de residencia y trabajo por cuenta
ajena quedan supeditadas a las necesidades del mercado laboral nacional y a la
existencia de trabajadores nacionales, comunitarios y extranjeros residentes en paro

gue puedan ocupar el puesto de trabajo ofertado.

Trafico ilicito de migrantes : de acuerdo con el Protocolo contra el trafico ilicito de
migrantes por tierra, mar y aire, que complementa la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, por "trafico ilicito de
migrantes" se entendera la facilitacion de la entrada ilegal de una persona en un
Estado Parte del cual dicha persona no sea nacional o residente permanente con el
fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio de

orden material.

Trata de Seres Humanos: de acuerdo con el Protocolo para prevenir, reprimir y
sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que complementa la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, se define la "trata de personas" como la captacion, el transporte, el
traslado, la acogida o la recepcién de personas, recurriendo a la amenaza o al uso
de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de

poder o de una situacién de vulnerabilidad o a la concesién o recepcion de pagos o
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beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre

otra, con fines de explotacion.

Tutela: Es la resolucién que adoptada la entidad publica competente en caso de
desamparo de un menor. La tutela se asume por mandato legal. Las resoluciones

son individuales, produciéndose una para cada nifio o nifia desamparado.
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TEST

CUESTIONES PARTE |

1.-¢Hasta qué punto los procesos migratorios deben considerar como migraciones
familiares?:

a) En aquellos casos en los que las y los menores dependen econémicamente de
Sus progenitores

b) En aquellos casos en los que las y los menores migran también o se reagrupan
después

c) En todos los casos porque las migraciones, con independencia de quién se
desplace, siempre son familiares

d) Nunca, a menos que fisicamente les acompafien en la migracion de forma regular

2.-¢Por qué decimos que las politicas migratorias consolidan los modelos de vida
familiar transnacional en las que se ven insertos las y los menores?

a) Porque son migraciones internacionales y atraviesan territorios nacionales

b) Porque las limitaciones normativas y politicas para ejercer el derecho a vivir en
familia condicionan las reunificaciones familiares y los modos de vida en familia
transnacional

c) Porque las familias al desplazarse siguen son objeto de las politicas migratorias
en destino de otros paises en los que no han nacido

d) Porgue son familias de una nacionalidad distinta a la de los territorios en los que

residen

3.-¢,Qué ocurre con los hijos/as que quedan en origen tras la migracion de sus
progenitores?:

a) Que siempre tendran problemas en origen por los efectos negativos de la
emigracion

b) Que se ven afectados en mayor medida a los hijos que las hijas

c) Que imposibilitan la conformacion de un sentimiento de unidad familiar
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d) Que los impactos no pueden generalizarse porque no provocan de forma

determinante problemas insuperables por las familias

4.-Las relaciones intrafamiliares entre progenitores e hijas/os estan determinadas
por:

a) Condicionantes de género

b) Condicionantes de género y generacionales

c) Condicionantes generacionales

d) Condicionantes sociales

5.-¢,Qué ocurre cuando las y los menores migrantes pasan a tener voz en los
procesos migratorios?

a) Que pueden tomar decisiones porque son mayores de edad

b) Que siempre genera conflictos intrafamiliares

c) Que dan lugar a renegociaciones intrafamiliares en el proceso migratorio

d) Que deciden quedarse en los paises de origen

6.- La responsabilidad de las Administraciones Publicas en la proteccion de las
personas menores de edad es:

a) Las Administraciones Publicas son directamente responsables.

b) Su responsabilidad es subsidiaria de la de los padres o tutores.

c) Su responsabilidad es proporcional a la de los padres o tutores.

d) No tiene responsabilidad directa, solo sobre aquellos menores que estan bajo su
tutela.

7.- La declaracion de desamparo de un menor:

a) Implica una vez dictada que la Administracion asume de forma automética la
tutela del menor y su guarda.

b) Implica una vez dictada que la Administracion asume de forma automatica la
tutela del menor, pero no su guarda.

c) Implica una vez dictada que la Administracion asume de forma automética la

tutela del menor y su guarda, y puede delegar dicha guarda.
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d) No tiene caracter constitutivo, por lo que la Administracién sélo tendra la tutela y

guarda del menor cuando aquel esté acogido en un centro de menores.

8.- Segun el Cddigo Civil el desamparo se produce:

a) a causa del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion
establecidos por las leyes para la guarda de los menores.

b) so6lo a causa del inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion establecidos
por las leyes para la guarda de los menores (explotacién, malos tratos, etc).

c) solo cuando es imposible el ejercicio de los deberes de proteccién establecidos
por las leyes para la guarda de los menores.

d) cuando los padres o tutores no cumplen con sus deberes de proteccion derivados

de la patria potestad, tutela y guarda.

9.- Para declarar un menor en situacién de desamparo:

a) Es necesario que sufra una privacion moral o material provocada por la conducta
de sus padres o tutores.

b) Lo esencial es que sufra una privacion moral o material, independientemente del
causante.

c) Soélo podra declararse el desamparo cuando la privacion es moral, ya que la
privacion material debe resolverse con los Servicios sociales y otras ayudas de las
Administraciones publicas.

d) Dependera de las normas estatales, autonémicas y locales.

10.- El término MENA hace referencia a:

a) A todos los menores tutelados extranjeros no acompafnados

b) Nifios y niflas menores de edad de origen extranjero no acompafnados en su
entrada en Espaha.

c) A los menores extranjeros tutelados a partir de 16 afios de edad

d) Niflos y nifias menores de edad desamparados en Espafia

11.- Seiala la afirmacion correcta referida a las medidas de proteccién de menores.
a) Los menores con una edad inferior a 3 afios pueden ser adoptados, a partir de

esa edad son tutelados.
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b) La retirada de la tutela a los progenitores es efectiva sobre todos sus
descendientes.

c) Cuando un menor tiene una medida de tutela ésta es efectiva hasta los 18 afios
obligatoriamente.

d) Las resoluciones son individuales, produciéndose una para cada menor

desamparado.

12.- El perfil general de los menores tutelados es:

a) Baja autoestima, baja formacién, despreocupacion por el futuro.

b) Baja autoestima, baja formacion y baja tolerancia a la frustracion.

c) Precocidad en el consumo de drogas, autoestima alta y alta tolerancia a la
frustracion.

d) Precocidad en el consumo de drogas, alta tolerancia a la frustracion y habilidades

sociales.

13.- La proteccion de los menores tutelados:

a) Es una cuestion principios éticos y morales

b) Se sustenta en la legislacion de cada comunidad auténoma sobre los derechos de
las personas en riesgo de exclusion social.

c) Se sustenta en las leyes internacionales, nacionales y autonOmicas de los
derechos a la infancia.

d) Es una cuestion de beneficencia.

CUESTIONES PARTE I

1.- En relacién con la trata de seres humanos y el trafico ilicito de migrantes
podemos afirmar que:

a) Son el mismo tipo de delito.

b) Son delitos totalmente diferenciados que no tienen ninguna relacion.

c) Son delitos diferenciados pero a la vez interrelacionados, representando
problemas que contienen elementos comunes.

d) Sus definiciones juridicas son idénticas.
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2.- En relacion con la trata de seres humanos, indica cual de las siguientes
respuestas es la correcta:

a) La trata es un delito en contra del Estado.

b) El objetivo perseguido por la trata es la explotaciéon de personas.

c) La trata de personas siempre es trasnacional.

d) En la trata de personas es imprescindible un consentimiento inicial.

3.- El propdsito o resultado de la explotacién de menores puede incluir, de acuerdo
con el Protocolo de Palermo, las siguientes formas:

a) Explotacion sexual.

b) Trabajos o servicios forzosos y adopciones ilegales.

c) Esclavitud y extirpacion de 6rganos.

d) Todas las respuestas anteriores son correctas.

4.- Respecto a la regulacién de las victimas de trata de seres humanos por parte de
la Ley de Extranjeria:

a) Las previsiones que realiza en torno a esta cuestion son también extensibles y de
aplicacion a las personas extranjeras menores de edad.

b) La Ley de Extranjeria no hace referencia a la trata de personas, sino solamente a
la colaboracion contra redes organizadas.

c) Las previsiones que lleva a cabo en relacién a las victimas de trata sélo son de
aplicacion a los extranjeros que han alcanzado la mayoria de edad.

d) Solo son de aplicacion a los menores extranjeros no acompanados.

5- Un MENA es:

a)- Menor de dieciocho afos al que le sea de aplicacion el régimen de la Union
Europea que llegue a territorio espafiol sin un adulto responsable de él. .

b)- Menor de dieciocho afios de pais tercero no acompafiado.

c)- Menor de dieciocho afios que sea nacional de un Estado al que no le sea de
aplicacion el régimen de la Union Europea que llegue a territorio espafiol sin un
adulto responsable de él.

d)- Ninguna de las anteriores es verdadera.
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6- A que Institucién le corresponde la cumplimentacion de datos en el Registro
MENA:

a) A la Entidad publica de proteccién de menores.

b) Al CNP y a la Guardia Civil

c) A la Fiscalia de Menores.

d) Al CNP.

7- Quien autoriza la realizacion de las pruebas médicas de determinacion de edad:
a) El Juez de Instruccién exclusivamente.

b) El médico Forense.

c) El Ministerio Fiscal.

d) El médico especializado de guardia en el centro sanitario concertado.

8- El Registro MENA puede contener datos relativos a la comision de una infraccion
penal del MENA:

a) Falso.

b) Verdadero, pero sélo disponible para su consulta por el CNP.

c) Verdadero, siempre.

d) Solo con relacion con a los delitos de terrorismo.

CUESTIONES PARTE IlI

1. Qué es el Marco Europeo de Cualificaciones.

a) Una disposiciéon transitoria sobre educaciéon de Bruselas
b) Una directiva obligatoria de la Union Europea

¢) Un acuerdo de homogenizacion de competencias

d) Un Marco de referencia educativa

2. ¢ Qué medidas especificas adopta la Consejeria de Educacion para la admision de
los MENAS?

a) Escolarizaciéon obligatoria
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b) Escolarizacién voluntaria
c) Escolarizacion en su lengua de origen

d) Escolarizacion en un Centro de Referencia Autorizado

3. ¢Son comparables o equivalentes un Certificado de Profesionalidad y un Titulo de
FP?

a) Si

b) No

c) Depende de la especialidad formativa

d) Solo si tienen experiencia profesional en la especialidad

4. ¢ Qué es una competencia clave?

a) Es la combinacion de conocimientos, capacidades y actitudes
b) Es la parte indivisible de un Certificado de Profesionalidad

c) Es la responsabilidad ineludible en un puesto de trabajo

d) Es la Unidad Basica de reconocimiento de un Certificado de Profesionalidad

5.-Cuél de las siguientes medidas no es aplicable a MENAS:
a)El acogimiento familiar

b)EIl acogimiento residencial

c)La reintegracion familiar

d)La guarda administrativa

6.-¢,Qué respuesta no es la correcta cuando la Fiscalia de Menores emite un Decreto
de minoria de edad?

a) Se puede modificar con un documento que acredite lo contrario

b) Se entiende que la edad es la indicada como mas alta en el intervalo reconocido
c) Normalmente se pone a disposicion de la Entidad Publica de Proteccion de
Menores

d) Esta fundamentado en pruebas médicas normalmente

7.-La puesta a disposicion de un MENA a la Entidad Publica de Proteccién, supone:

a) La asuncién de la tutela automatica del mismo
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b) La guarda del menor hasta que las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad se hagan
cargo del mismo.
c) La acogida inmediata del menor

d) La repatriacion asistida del menor como interés superior de éste

8.-¢,Cual de los siguientes no es un programa de acogimiento residencial del
Sistema de Proteccion de Menores?

a) La Acogida Inmediata

b) El Centro de Reforma

c) Centros de caracter especifico de tratamiento de la diversidad

d) El Acogimiento Residencial Bésico

CUESTIONES PARTE |V

1l.-La Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social, y el Real Decreto 557/2011, regulan las
autorizaciones administrativas:

a) de forma general

b) por colectivos de extranjeros, atendiendo a sus particularidades

c) no las regula

d) remitiendo a otros textos legales

2.-Desde el primer momento, en la proteccion y tutela legal del menor extranjero:

a) se tienen en cuenta las autorizaciones administrativas

b) se considera su situacion de regularidad administrativa

C) no se tienen en cuenta las autorizaciones administrativas, al primar su condicion
de menor

d) se tiene en cuenta la posesion del permiso de residencia

3.-Se considera desplazamiento temporal de menores extranjeros cuando:
a) son 90 dias 0 menos, salvo el supuesto concreto y conciso de la escolarizacion

b) son 90 dias, en todo caso
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c) son mas de 90 y menos de 180 dias

d) son 30 dias 0 menos, salvo caso de escolarizacion

4.-La nocion de menor extranjero no acompafiado recogida en el articulo 189 del
Reglamento de Extranjeria:

a) amplia la del Derecho Social Comunitario

b) no tiene en cuenta la del Derecho Social Comunitario

Cc) es auténtica y genuina del Derecho Social Comunitario

d) estd incompleta

5.-La regulacion juridica del desamparo del menor extranjero, en conexion con la
legislacién sobre menores, es para todos los integrantes de este colectivo:

a) considerando su irregularidad administrativa

b) considerando su nacionalidad

C) que estén en situacion de regularidad administrativa

d) independientemente a su condicion y nacionalidad

6. ¢Pueden los/as menores de edad extranjeros/as no acompafados/as realizar
actividades laborales durante el tiempo que se encuentran bajo la tutela de una
entidad de proteccién de menores?

a) No, nunca hasta que alcancen la mayoria de edad, y a juicio de la entidad facilite
su posterior integracion social.

b) Solo podran los/as menores de edad pero mayores de 18 afios, cuando a juicio de
la entidad facilite su integracion social.

c) Sélo podran los/as menores de edad pero mayores de 18 afios cuando cuenten
con un contrato de trabajo.

7. Los MENA tutelados por una Entidad publica que realicen actividades laborales:

a) Requieren una autorizacién de residencia y trabajo en todo caso.

b) Es un supuesto de exceptuacion de autorizacion de residencia y trabajo en todo
caso.

c) Es un supuesto de exceptuacion de autorizacion de residencia y trabajo siempre

gue no cuenten con autorizaciéon de residencia.
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8.- Para renovar la autorizacion de residencia, el MENA que alcanza la mayoria de
edad debe acreditar:

a) Medios de vida para su sostenimiento que supongan, al menos, mensualmente, la
cuantia del 100% del IPREM.

b) Medios de vida para su sostenimiento que supongan, al menos, mensualmente, la
cuantia del 100% del IPREM.

c) No debe acreditar medios de vida para sus sostenimiento, siempre que cuente
con informes positivos de integracion emitidos por la Entidad que lo tenga a su

cargo.

9.- La autorizacion de residencia por motivos excepcionales que puede solicitar el
MENA cuando alcance la mayoria de edad:

a) Nunca ira acompafada de la autorizacion para trabajar.

b) Podra ir acompafiada de la autorizacion para trabajar si asi lo recomienda la
Entidad publica que lo tuvo a su cargo.

c) Podra ir acompafada de la autorizacion para trabajar si presenta un contrato de

trabajo, entre otros documentos.
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Soluciones:

Parte I:

1,b;2,b;3,c;4,d;5,c;6,b;7,c; 8, a; 9, b; 10, b; 11, d; 12, b; 13, c.
Parte Il

1,c;2,b;3,d;4,a;5,¢;6,d;7,c; 8, a.

Parte IlI:

1,c,2,a;3,b;4,a;5,d;6,b;7,c; 8, b.

Parte IV

1,b;2,¢c;3,a;4,a;5,d;6,b;7,c; 8,4a;9, c.
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CASOS PRACTICOS

Supuesto practico nimero 1

M. es una chica de origen magrebi de 17 afios de edad que lleva institucionalizada
en un centro de proteccién de menores desde los 6 afios. Desde entonces ha vivido
en el mismo centro residencial.

Los primeros afos de institucionalizacion era visitada por su padre ocasionalmente,
pero las visitas se fueron espaciando en el tiempo hasta ser inexistentes en la
actualidad.

No conoce el arabe y su lengua es el castellano.

La documentacion con la que cuenta no esta en regla y su permiso de residencia
esta préximo a caducar.

La joven cuenta con el graduado escolar y esté realizando las préacticas de un ciclo
formativo de grado medio de pelugueria en un centro de estética y peluqueria.

M. no cuenta con familia de apoyo, recursos econdmicos, alojamiento ni permiso de

trabajo de cara a su salida del centro de proteccién, al alcanzar la mayoria de edad.

Supuesto practico nimero 2

En la fase de localizacién de un menor extranjero no acompafado,

1) ¢ Quién actla en esta fase? ¢ Qué instituciones publicas?

2) Y si la localizacién se produce por la noche ¢qué ocurre?

3) ¢En qué momento y quién notifica a la Fiscalia de Menores la localizacion del
menor?

4) ¢ Como se le presta la atencion inmediata?

5) ¢, Qué ocurre si el menor esta documentado?

Supuesto practico nimero 3

21 de mayo del 2014, una patrulla de la Policia Municipal de Motril, localiza a un
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inmigrante indocumentado, que aparentemente es menor de edad y no habla
espafol. Relacione, cronolégicamente, todos los tramites por los que pasara esta

persona desde su localizacion hasta que se escolarice.

Supuesto practico nimero 4

Tras la realizacion de las pruebas oseométricas pertinentes, declarada la minoria de
edad y la imposibilidad de repatriacion del menor, el 15 de febrero de 2009, ingresa
en un centro de acogida de la Comunidad de Madrid Mohamed A., de 14 afos de
edad. No es hasta el 17 de marzo de 2010 cuando se le otorga por la Delegacion del
Gobierno de Madrid una autorizacion de residencia inicial.

1)¢ Qué duracion tendra la autorizacion de residencia inicial de Mohamed A. el 17 de
marzo de 20107

2)Una vez concedida la autorizacion ¢ Como puede calificarse la situacion en que ha
estado Mohamed A. desde el 15 de febrero de 2009 hasta el 17 de marzo de 20107
3)¢Podria haber solicitado el organismo que ejercia su tutela una autorizacion de
residencia y trabajo para facilitar su insercion en el mercado de trabajo?

4)Una vez concedida la autorizacion de residencia al menor, ya cumplidos los 16
afos, tiene una oferta de empleo para trabajar en un restaurante como pinche de
cocina, ¢Qué tipo de autorizacion requeriria? ¢ se aplicaria la situacion nacional de
empleo?

5)Y si cuando recibe esa oferta, ya cumplidos los 16 afios, todavia no ha sido
concedida la autorizacion de residencia inicial, ¢podria trabajar legalmente en

Espafia como pinche de cocina?

Supuesto practico nimero 5

Don, M.M. ha llegado en un cayuco al puerto de Motril, manifiesta que es menor de
edad, de origen marroqui y carece de documentacion. Tras atenderle la Cruz Roja,
ingresa en el Centro de Menores sito en la Cuesta del Chapiz de Granada. Unos
dias después, la Fiscalia determina que le realicen en el Hospital Clinico de Granada

una radiografia de la mufieca y unas pruebas sobre su mineralizacién 6sea para
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determinar su edad, que arrojan un resultado estimado entre 17 y 19 afios de edad.
Atendiendo a estos datos, responde las siguientes preguntas:

1)¢ Es menor de edad o mayor en Espafa? ¢Qué norma o normas se le aplicara/n?
2)Si lo considerasemos menor de edad, ¢qué debe hacerse y qué organismos
publicos son los encargados de actuar?

3)¢, Sera expulsado M.M. al encontrarse en situacion irregular en Espafia?

4)Si permanece en Espafia, ¢En qué situacion se encuentra? ¢Quién serad su
responsable legal?

5)¢,Se encuentra M.M. en situacion de desamparo o riesgo juridicamente? ¢Por

qué?
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Soluciones:

Supuesto practico nimero 1

En el proceso de intervencion hay que realizar, entre otras, las siguientes gestiones:
-Acompanar a la joven en la solicitud de la nacionalidad por residencia por acogida o
tutela ya que cumple con todos los requisitos para ello.

- Valorar la posibilidad de que pueda ser contratada por la empresa de peluqueria
donde esta realizado las practicas o por otra. Explicar al empresario las posibles
ventajas y desgravaciones fiscales por la contratacion de una joven en riesgo de
exclusion social. Si la contratacion no es posible, establecer un convenio de
colaboracion con la empresa para que pueda realizar practicas formativas por la que
la joven percibiria una beca de la entidad que atienda su caso.

- Gestionar la solicitud de ingreso en un recurso residencial para extutelados o en
caso de disponer de recursos econdmicos, si es contratada, valorar la opcién de

alquiler de un piso compartido.

Supuesto practico nimero 2

1)La localizacion de un MENA suele llegar por varias vias, principalmente:

» Llegada en grupo a través de pateras o embarcaciones similares

« Por transporte maritimo oficial cruzando el Estrecho

» Deteccion, voluntaria o no, en territorio espafiol.
En todos los casos, son las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad las que detectan al
Menor Extranjero No Acompafado, dando cuenta a la Fiscalia de Menores y
poniendo a disposicion de la Administracion Autonémica a los mismos.
En los casos en que la Fiscalia de Menores, teniendo en cuenta la duda razonable
sobre la edad de menores no documentados, decide realizar pruebas médicas de
determinacion de edad, intervienen también los servicios sanitarios.
2)Si el menor o menores estan indocumentados y existen dudas sobre su minoria de

edad, se solicitara autorizacién a la Fiscalia de Menores para la realizacién de
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pruebas meédicas que la determinen; mientras tanto, permanecen en el Centro de
Internamiento de Extranjeros.

Si existe documentacion que acredita la minoria de edad, o no hay duda
sobre ésta, se pondran inmediatamente a disposicion del Sistema de Proteccion de
Menores, ingresandoles en un centro residencial asignado y se da cuenta inmediata
a la Fiscalia de Menores.

3) De forma inmediata, la localizacién de un MENA, se pondr& en conocimiento de la
Fiscalia de Menores, tarea que le corresponde a las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad que detectan al mismo.

4) En caso de minoria de edad indubitada, bien por acreditar documentacién o por el
aspecto fisico, el menor es puesto a disposicion inmediatamente de la
Administracion Autondmica, que dentro de las competencias que tiene asumidas en
materia de proteccion, le dara acogida inmediata en cualquiera de sus centros
residenciales.

En el caso de duda sobre la minoria, y en tanto la Fiscalia de Menores emite el
correspondiente Decreto que la aclare, las personas extranjeras permanecen a
disposicion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, normalmente en un Centro de
Internamiento de Extranjeros.

5) Si esta documentado y, por supuesto es menor, las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad ponen inmediatamente a éste, a disposicion de la Delegacion Territorial
de lgualdad, Salud y Politicas Sociales, que a través del Servicio de Proteccion de
Menores dependiente de ésta, se hara cargo del mismo, asignandole una medida de
proteccion adecuada a éste, normalmente en acogimiento residencial en un centro

de Acogida Inmediata, sin descartar el acogimiento familiar.

Supuesto practico niumero 3

La Policia Local no tiene competencias sobre los MENAS, con lo que deben
entregarlo a la Policia Nacional o a la Guardia Civil.
-MENAS:
1.-Ficha de Policia, pruebas oseométricas: determinacion de la edad.

2.-Centro de Acogida inmediata: Angel Ganivet Presentacion.
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Estudio diagnostico pronostico: realizarse antes de tres meses. Es una ficha técnica
de identificacion y protocolo, realizada por el mediador intercultural.
-Impreso de recepcion, realizado por el equipo Técnico en los 15 primeros dias.
-Informe Educativo Inicial:
-Informe Educativo Individualizado: Fundacion Diagrama 968 344 344
-Informe Social
-Informe Psicologico
-Informe Educativo Indisciplinar
-Propuesta de Medida Protectora.
Tras el estudio se traslada al menor a un centro de acogimiento residencial
bésico, con una medida protectora de tutela ex lege.
A la llegada se comparte la informacion con el Centro de expediciéon y el
equipo de trabajo determina su actuacion:
*Si es mayor de 16 afos: escolarizacion en Educacion Secundaria
Obligatoria
*Si es menor de 16 afios: tarjeta de demanda de empleo, legislacion
Educativa y Laboral aplicable
Todos los PCPI se distribuyen en ciudades grandes, se mantiene la FP Basica
y con sélo el informe del Orientador, con 15 afios se podria derivar. Carga de

Centros Planificacion Educativa

Supuesto practico nimero 4

1)La vigencia de la autorizacion inicial concedida al MENA sera de un afio.

2) La situacion en la que se ha encontrado el menor debe calificarse como de
residencia legal. Prevé la normativa que, en estos casos, se retrotraen los efectos de
dicha autorizacion a la fecha de la resolucién del Ministerio Fiscal por la que
determind la puesta a disposicion del menor del Servicio de Proteccién de Menores.
Suponiendo que dicha fecha coincide con la del ingreso del menor en el Centro de
Acogida de la Comunidad de Madrid, se retrotraerian los efectos al 15 de febrero de

2009. En consecuencia, se deberia solicitar en ese momento su renovacion.
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3) No en el momento en que el menor ingresa en el Centro de Acogida de la
Comunidad de Madrid, por ser menor de edad laboral.

4) Dado por sentado que esa actividad ha sido calificada por el Centro de Acogida
de la Comunidad de Madrid como favorable para su integracién social. EI menor
deberia contar con una autorizacion de residencia y trabajo inicial. Al ser titular de
una autorizacion de residencia, se aplica la previsién contenida en el articulo 40.1.i)
de la Ley de Extranjeria, que incluye este supuesto entre los que se exceptla la
aplicacion del principio de la situacion nacional de empleo.

5) Dado por sentado, también en este caso, que esa actividad ha sido calificada por
el Centro de Acogida de la Comunidad de Madrid como favorable para su
integracion social, seria de aplicacion lo previsto en el articulo 41.1.j) de la Ley de
Extranjeria, por lo que se trataria de un supuesto de exencion de la autorizacion de

trabajo.

Supuesto practico numero 5

1) Es menor de edad en Espafia puesto que el Fiscal en el Decreto de determinacion
de la edad tomard la edad menor de la horquilla arrojada por las pruebas realizadas,
estableciendo su edad en 17 afos, segun lo establecido por las Circulares de la
Fiscalia General del Estado.

Ademas, segun el Cdédigo Civil y la Ley Organica de Proteccién del Menor
1/1996, se considera que la mayoria de edad se adquiere a los 18 afios y es menor
toda persona que se encuentre en territorio espafiol y no haya cumplido los 18 afios
de edad independientemente de su nacionalidad.

Se le aplicara puesto que es extranjero, es menor y no esta acompafiado por
un adulto responsable que sea su responsable legal (se trata de un menor extranjero
no acompafnado), dos tipos de normas en funcion de su situacion:

-Por un lado, los articulos de la Ley y el Reglamento de Extranjeria relativos a
los menores extranjeros no acompafiados (Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social y el
Real Decreto 557/2011, de 20 de abiril, por el que se aprueba el Reglamento de la
Ley Organica 4/2000.
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-Por otro lado, también se le aplicara la legislacion protectora de menores, no
sé6lo la Constitucion Espariola (articulo 39) y la Convencion de la ONU de Derechos
del Nifio, sino sobre todo la Ley Organica 1/1996 de Proteccién Juridica del Menor,
el Cddigo Civil y la Legislacion autondmica de proteccion de menores (en Andalucia
la Ley 1/1998 de los derechos y la atencién al menor).

2) Al ser un menor extranjero no acompafado, antes de la determinacion de la edad
se le prestara la asistencia sanitaria 0 de otro tipo que precise, Yy tras la
determinacién de su edad pasara a disposicion del Servicio de Proteccion de
Menores de la Comunidad Autonoma. Debera declararse al menor en situacion de
desamparo, determinar por parte de la Administracion del Estado (Delegacion o
Subdelegacion del Gobierno o bien la Oficina de Extranjeros) si procede su
permanencia en Espafia o la repatriacion con su familia si se considera que es lo
mejor para el interés superior del menor y que sus derechos estaran garantizados.

3) No, la consecuencia de la proteccion de todos los menores sin distincion por parte
de la Constitucion Espafola de 1978, por la Convencion de Derechos del Nifo, asi
como por las normas estatal y autondmicas de proteccion de menores establece que
ningin menor puede ser objeto de una medida de expulsibn como sancién. Esta
cuestion se desprende también del articulo 35 LOEXIS que regula la residencia de
los menores extranjeros no acompafados y del los arts. 189 a 197 del Real Decreto
557/2011, de 20 de abril, que lo desarrolla. Existe una prohibicién de expulsion de
los menores extranjeros no acompafiados. Sélo cabe por su superior interés la
reagrupacion con su familia.

4) Si el menor permanece en Espafia se encuentra en situacion de desamparo
segun el art. 172 del Cddigo Civil puesto que faltan las personas legalmente
responsables de su guarda. Los Servicios de Proteccibn de Menores de la
Comunidad Auténoma seran los responsables de declarar su situacion de
desamparo, lo que implica la suspension de la patria potestad o tutela que tenian los
padres o tutor/es del menor, pasando esa tutela a la Administracion que sera su
responsable legal y la que determine quién ejerce la guarda (quien queda al cuidado
del menor). Aunque lo ideal seria que la guarda se ejerciese en un acogimiento
familiar la realidad es que en la mayoria de casos esto no es posible y se ejerce la
guarda o cuidado del menor mediante un acogimiento residencial.

5) Si, como se ha dicho un menor extranjero no acompafado se encuentra en
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situacion de desamparo segun la definicion del desamparo que da el art. 172.1 del
Cddigo Civil (en su redaccion dada por la Ley Organica 1/1996 de Proteccion
Juridica del Menor), que es la siguiente: «... Se considera como 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».

No cabe duda de que un menor que se encuentra en territorio espafol sin
ningun adulto que lo acompafie, que en muchas ocasiones no habla ni entiende bien
el idioma del lugar donde se encuentra, y que carece de recursos para su sustento,
esta privado de la necesaria atencion material y moral, motivada, en este caso, por
el imposible ejercicio de los deberes legales de guarda por parte de los responsables
de ésta.

A la misma conclusion llegamos analizando el resto de motivos concretos que
determinaban el desamparo segun las leyes autonémicas de proteccion de menores.
Existen motivos mas que suficientes para estimar la situacion de desamparo del
menor. Asi, ocurrird en los casos en que se prevé como causa del desamparo la
ausencia de escolarizacién del menor (esto cuando se trata de menores de dieciséis
afios), o cuando la norma considera causa del desamparo la falta de las personas a

las que corresponde por ley el ejercicio de las funciones de guarda.
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Lectura complementaria: Politicas publicas, migraci 6n y familia. Una mirada

desde el género *

CLAUDIA PEDONE

Institut d’Infancia i Mon Urba (ClIMU). Barcelona
BELEN AGRELA ROMERO

Universidad de Jaén

SANDRA GIL ARAUJO

Universidad de Buenos Aires

1. Introduccion

En Europa, los recientes estudios sobre migracion familiar se han centrado
principalmente en la unidad familiar en los paises receptores, pero son muy
incipientes las investigaciones que indagan la incidencia que tienen las politicas
migratorias en las formas de organizacion de la vida familiar®®. Siguiendo a Kofman
(2004), la marginalizacion tedrica y empirica de la migracion familiar responde a la
preponderancia de la perspectiva economicista en los estudios migratorios, la
concepcion de la migracion como una transaccion entre individuos y estados y la
asociacion de la migracion femenina con la dicotomia de varones productores y
mujeres reproductoras. Fueron los analisis sobre redes migratorias desde la
perspectiva transnacional —atentos a las relaciones de género— los que hicieron
emerger las dinamicas familiares como terrenos de investigacién y produccion de
conocimiento sobre los movimientos migratorios (Mahler y Pessar, 2006).

Paralelamente, la desigualdad de género de las politicas de migracion familiar
ha recibido, hasta ahora, una atencion insuficiente (Bhabha y Sutter, 1994; Carling,
2005). Las criticas feministas del modelo del varon como sostén de la familia han
evidenciado que las mujeres también estaban migrando como trabajadoras y de

forma independiente. Sin embargo, se ha desatendido el hecho de que, cada vez

24 Contenidos publicados en Papers Revista de Sociologia, nimero 97/3 (pags. 541-568)

2 Algunos ejemplos de las primeras indagaciones en este terreno pueden encontrarse en el libro editado por
Kofman et al. (2011), que incluye una investigacion de Riafio sobre el impacto de las politicas de migracion
familiar en las relaciones de género y en la integracion social de las mujeres migrantes latinoamericanas en
Suiza.
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mas, son los varones quienes utilizan modos de entrada relacionados con la familia.
Los efectos que tiene el uso de estos canales sobre las identidades sociales, de
género y generacionales de las personas migrantes, su estatus socioeconémico y
sus vias de insercidon, asi como sobre las relaciones de género y generacionales
dentro de la familia, no han sido hasta ahora objeto de un analisis pormenorizado.
En definitiva, se conoce muy poco el impacto que las politicas de migracion familiar
tienen sobre varones y mujeres y las generaciones mas jovenes reagrupadas.

En el contexto espafol, los flujos migratorios que en los ultimos quince afios
han experimentado un proceso mas claro de aceleracion®® y feminizacién®’
provienen de Ameérica Latina, particularmente de Ecuador, Colombia, Republica
Dominicana y, mas recientemente, de Bolivia, Brasil y Paraguay. Este doble proceso
ha tenido un impacto transformador en las estructuras familiares, donde se produce
una reacomodacion de las relaciones de género y generacionales y un cambio en las
modalidades de reagrupacion familiar y en las experiencias de los hijos y las hijas de
familias migrantes, tanto en los lugares de origen como de destino. Paralelamente, la
migracion familiar, hasta ahora ignorada en el discurso politico y en las estadisticas,
ha devenido un tema de debate publico y emerge bajo problematizaciones que
ubican a la familia como territorio de intervencion preferencial en términos de gestion
de la integracion.

En los paises europeos receptores de inmigracion, las familias migrantes se
han convertido en objeto de control de las politicas migratorias y, paralelamente, las
politicas de migraciéon familiar se han ido transformando en instrumento de

restriccion y seleccion de inmigrantes (Gil Araujo, 2010). En linea con la limitacion al

% Con el término aceleracion se hace referencia al rapido y abrupto crecimiento del nimero de inmigrantes
latinoamericanos a inicios del siglo xxi. Este proceso implicé el inicio de una nueva fase migratoria que
transformé a América Latina en la principal region de origen de la inmigracion en Espafia y convirtié a Espafia en
el segundo pais de destino de la migracion latinoamericana, después de EE UU. Los inmigrantes de América
Latina documentados pasaron de 61.000 en 1991 a 514.485 a finales de 2003, y representaban el 31,2% de la
inmigracion regularizada. En el afio 2003, la comunidad latinoamericana estaba representada por 1.310.000
habitantes, los inmigrantes ecuatorianos en primer lugar, con 497.799, les seguian, por lugar de origen, Colombia
(271.239), Argentina (152.975), Bolivia (97.947), Perl (85.029), Republica Dominicana (57.134) y Brasil (54.115).
Entre los afios 2000 y 2005, la inmigracion latinoamericana en Espafia crecié un 663% (Gil Araujo, 2008b). En
marzo de 2010, el 29,99% de la poblacion extranjera en Espafia era latinoamericana y continuaba encabezando
la lista Ecuador, con 437.279 personas. La migracion latinoamericana continta teniendo rostro femenino: en
cinco de las quince principales nacionalidades se contabilizan mas mujeres que hombres; Bolivia (58,73%),
Republica Dominicana (58,29%), Colombia (55,94%), Peru (51,04%) y Ecuador (50,73%) (OPI, 2010).

2" Con el término feminizacion de las migraciones latinoamericanas queremos resaltar el papel de gran parte de
las mujeres migrantes de América Latina como: a) primer eslabon de la cadena migratoria hacia Espafia, b)
pioneras del proyecto migratorio familiar y c) iniciadoras y responsables de los procesos de reunificaciéon familiar.
No pretendemos entrar en un debate sobre si las mujeres son o no mayoria en estos flujos, sino enfatizar los
cambios que la migracién liderada por mujeres genera en las relaciones de género y generacionales dentro de
las familias.
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derecho de migracién familiar en los paises europeos, la ultima modificacion de la
Ley de Extranjeria espafiola en 2009 impone nuevas limitaciones al derecho de
reagrupacion familiar. Sin embargo, tanto las politicas como los procesos empiricos
reales de la migracion familiar son, hasta el momento, un campo de investigacion
relativamente poco explorado.

El principal objetivo de este articulo es analizar como las actuales politicas de
migracion familiar, ademas de profundizar los procesos de estratificacion civica,
inciden en los modos de organizacion familiar y en la consolidacion de los procesos
de transnacionalismo. Es importante aclarar que, si bien en esta oportunidad nos
centramos en las politicas migratorias, en ningun caso consideramos que son el
anico condicionante de las formas que adquieren los procesos de reunificacion
familiar. Partimos de investigaciones previas (Gil y Agrela, 2008; Agrela, 2006; Gil
Araujo, 2009; Pedone, 2006a; Agrela et al., 2008), en cuyo marco hemos constatado
como, en el contexto espafiol, las regulaciones formales e informales de las
migraciones no comunitarias fomentan la proliferacion de diferentes niveles de
estratificacion civica y socioeconomica, en relacion con el género, la edad y la
nacionalidad, especialmente en el caso de las migraciones por motivos familiares.

Los hallazgos que se presentan en este articulo provienen de trabajos de
campo realizados en varios proyectos de investigacion llevados a cabo por las
autoras. En 2006 y 2007, realizamos un estudio exploratorio sobre la regulacién de
la migracion familiar y el impacto estratificador de derechos de estas politicas en el
contexto espafiol. Entrevistamos a dieciséis personas: una abogada especializada
en extranjeria de una ONG pro inmigrantes, una mediadora social, dos
representantes de asociaciones de inmigrantes y nueve mujeres y tres varones
inmigrantes de distintas nacionalidades y estatutos administrativos. Todas estas
personas estaban involucradas en procesos de reagrupacion familiar formales o
auténomos (Gil Araujo, 2009)*. En el afio 2007, se efectuaron quince entrevistas en
profundidad a mujeres y varones migrantes bolivianos en Catalufia, poniendo énfasis
en la historia migratoria, la mujer como primer eslabén de la cadena migratoria y
reagrupante, insercion laboral, nuevas formas de organizacion familiar y estatus

juridico (Pedone, 2007). Entre el 2008 y el 2011, dentro de un estudio sobre el uso

8 En el marco del proyecto Civic Stratification, Gender and Family Migration Policies in Europe, financiado por el
NODE Research Programme, del Ministerio Federal de Ciencia e Investigacién de Austria. Politicas publicas,
migracion y familia. Una mirada desde el género
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del espacio publico teniendo en cuenta el género, la generacion, la procedencia y el
estatus juridico, se llevaron a cabo veinticinco entrevistas a varones y mujeres
migrantes, centrando los ejes de las entrevistas en la historia familiar, la situacion
legal y laboral, el uso del espacio publico y las practicas transnacionales (Pedone,
Gil Araujo, Agrela Romero y Solavagione, 2010)%°. A partir de 2010 y hasta la
actualidad, se realiza trabajo de campo transnacional principalmente con familias
migrantes latinoamericanas, utilizando técnicas cualitativas de caracter etnografico y
biografico: a) entrevistas en profundidad a miembros de familias migrantes (en
origen y en destino), expertos y expertas, abogados y abogadas, personal de la
Administracion publica, técnicos y técnicas de inmigracion y miembros de varias
ONG vy asociaciones migrantes, tanto en el ambito estatal, como autonémico y
municipal, y b) recopilacion y analisis de fuentes secundarias, documentos
(legislaciones, planes, informes) y declaraciones de representantes institucionales en
los medios de referencia®. Por Ultimo, las entrevistas con representantes de partidos
politicos fueron desarrolladas durante el afio 2009. Los apartados de preguntas
apuntaban a revelar sus opiniones sobre distintos aspectos de las politicas
migratorias, el acceso a la nacionalidad y la ciudadania de las personas migrantes®".

A lo largo de este texto mostraremos, en primer lugar, cdmo las regulaciones
juridicas y el estatus administrativo condicionan las vias que se siguen para la
migracion familiar y evidencian el impacto que los cambios legislativos tienen en las
formas de organizar la migracion. A continuacion presentamos un breve repaso de
los estudios realizados en el campo de la migracion familiar, para luego resumir las
formas de pensar la migracion familiar en las politicas publicas y en el debate politico
espafol. Posteriormente, identificamos algunas de las estrategias desplegadas por
las familias migrantes latinoamericanas, basandonos en entrevistas con mujeres
procedentes de Bolivia y Republica Dominicana. La eleccion de estos dos grupos
nacionales se basa en el papel de las mujeres como pioneras de estos
desplazamientos, los distintos momentos de llegada y la diversidad de estatutos

% En el marco del proyecto europeo Gender, Migration and Intercultural Interactions in the Mediterranean and
South East Europe: an interdisciplinary perspective (GE.M.IC), programa Marco 7, financiado por la Union
Europea.

%0 En el marco del proyecto en curso Politicas migratorias, transnacionalismo familiar y estratificacion civica: Las
migraciones latinoamericanas hacia Espafia. MICIIN, 1+D+l (CS02009-1349, subprograma SOCI). Equipo
investigador: Claudia Pedone (IP), Sandra Gil Araujo, Maria Margarita Echeverri y Belén Agrela Romero

3L Entrevistas realizadas por Sandra Gil Araujo en el marco del proyecto EUROSPHERE Diversity and the
European Public Sphere. Towards a Citizens’ Europe, financiado por la Comision Europea, programa Marco 6
(2007-2012)..
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juridicos. El articulo se cierra con algunas conclusiones sobre las vinculaciones entre
las politicas migratorias, los procesos de estratificacion civica y las formas de
organizacion de las familias migrantes latinoamericanas en Espafia en un contexto

de crisis global.

2. Antecedentes y consideraciones tedéricas sobre la migracion familiar

La investigacion sobre los efectos que tiene la migracién en las relaciones de
género y generacionales en las familias migrantes es incipiente en Europa en
general, pero muy particularmente en Espafa (Gregorio, 2002; Oso, 2007; Pedone,
2006a, 2007, 2008; Solé y Parella, 2005; Suarez y Crespo, 2004), donde es
llamativa la falta de datos estadisticos sobre migracion por motivos familiares y la
escasez de investigaciones sobre politicas de migracion familiar que vayan mas alla
de un andlisis de la normativa de reunificacion.

La migracion internacional provoca un reajuste en el interior de la familia, en
las relaciones entre mujeres y hombres y entre las generaciones. Se observa, en
primer lugar, una negociacion de las relaciones familiares. En segundo lugar, se
identifican variaciones en las modalidades de reagrupacion familiar, organizada por
el miembro de la familia que ha emigrado. Y, en tercer lugar, se reconocen
diferencias entre las vivencias de los hijos e hijas de familias migrantes, tanto en el
lugar de origen como en el de destino (Aparicio, 2007; Gregorio, 1998, 2002;
Herrera, 2004; Lagomarsino, 2004; Levitt y Walter, 2002; Pedone, 2004a, 2004b,
2005a, 2005b, 2006a, 2006b, 2006c, 2010).

Aunque, en la ultima década, numerosas investigaciones cualitativas han
puesto de relieve la diversidad, la heterogeneidad y la complejidad de los proyectos,
las dinamicas, las practicas y las estrategias migratorias de las familias

latinoamericanas™?, las retéricas politicas, mediaticas y educativas tienden a pre-

% para la inmigracion latinoamericana: Herranz, 1998; Camarero y Garcia-Borrego, 2004; Riafio, 2007; para la
Republica Dominicana: Gregorio, 1998, 2002; Sorensen, 2004, 2005a, 2005b; para el PerG: Tornos et. al., 1997 y
Escriva, 1997, 2000; para Colombia: Carrasquilla Coral y Echeverri Buritica, 2003; Echeverri Buritica, 2005, 2010;
Aparicio y Giménez, 2003; INSTRAW-OIM, 2007; para el caso del Ecuador: Pedone, 2004a y 2004b; para el
caso de mujeres ecuatorianas y colombianas: Oso, 2002; para hogares transnacionales peruanos y
ecuatorianos: Parella y Cavalcanti, 2007; para familias transnacionales bolivianas: Hinojosa Gordonava, 2009;
Parella y Cavalcanti, 2010; para familias transnacionales colombianas: Medina Villegas, 2009; Rivas y
Gonzélvez, 2010.
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sentar imagenes en exceso homogéneas e indiferenciadas de estos flujos migra-
torios que dificultan la insercién de los migrantes y las migrantes (Agrela, 2009;
Agrela y Gil, 2005; Pedone, 2006a). Los estudios sefialados han demostrado que
estos desplazamientos se generan a partir de decisiones que involucran a la mayor
parte de los miembros de grupos domesticos extensos y que, por ello, la familia se
revela como un espacio de negociacion pero también de conflicto.

Por otro lado, el aumento y la diversidad de las poblaciones migrantes —en
relacion con el género, la edad, los origenes socioecondmicos y nacionales, las
destrezas, los niveles educativos, los proyectos migratorios—, unidos a la
complejidad de las legislaciones que regulan sus ingresos, sus residencias, sus
empleos y sus accesos a la nacionalidad, han impulsado el debate acerca del
desarrollo de sistemas de derechos diferenciados y estratificados, o que Morris
(2002, 2003) y Kofman (2002, 2004), entre otros autores, denominan Civic
Stratification.

A través de mecanismos varios (procedimientos de admisién, condicio-
nalidades, restricciones y requisitos), las leyes de extranjeria asignan derechos
diferentes a distintas categorias de migrantes. De este modo, las normas migratorias
crean nuevas formas de desigualdad (Agrela, 2006, 2009), pero también refuerzan
las inequidades econdmicas y sociales preexistentes y las divisiones basadas en las
relaciones de género y generacionales. Un buen ejemplo del efecto estratificador de
la implementacion de ciertos derechos lo encontramos en las politicas de migracion
familiar (Gil Araujo, 2009). Que los criterios para el acceso a la reunificacion familiar
sean objetivos no significa que no operen de manera diferente. Incluso si se
formulan en términos aparentemente neutros, los diferentes derechos atados a la
ordenacion de la inmigracion y la residencia suelen operar de una forma marcada
por el género (Freedman, 2003), la nacionalidad y la edad™.

Asi, las normas sobre migracion entran claramente en contradiccion con la
concepcion inclusiva de la ciudadania civica promovida por la Comision Europea
(Baubdck, 2004; European Commission, 2003), presente también en las politicas

publicas disefiadas en el contexto esparfiol, por ejemplo: el Plan Estratégico de

3 En este sentido, la retérica sobre los derechos de la infancia enmudece arbitrariamente cuando los sujetos de
atencion cumplen dieciocho afios. Es decir, cuando se convierten en personas adultas cesan todos sus
derechos, no sélo porque pierden los que les corresponden por dejar de ser menores (Jiménez, 2005; Agrela et
al., 2008), sino que se les niegan aquellos no atribuibles por su condicién de extranjeros, lo cual les sita en una
posicion de ciudadania muy precaria o, incluso, inexistente (ClIMU, 2004).
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Ciudadania e Integracion (2007-2010, 2011-2014) de la Secretaria de Estado de
Inmigracion y Emigracion, el Pla de Ciutadania i Immigracié 2005-2008 y el Pacte
Nacional per a la Immigracié de la Generalitat de Catalunya.

Los estatus juridicos asignados por las regulaciones de inmigracién son
claves a la hora de restringir o impulsar el alcance de la capacidad de agencia de las
personas migrantes. En este sentido, la legislacion migratoria puede ser vista como
una parte importante de la estructura de oportunidades politicas y discursivas
(Koopmans y Statham, 2000) y un factor crucial que condiciona el modo y el grado
de participacion de los migrantes en la sociedad en su conjunto.

Con las distintas investigaciones que dan contenido a este articulo®, bus-
camos avanzar en el conocimiento de las imbricaciones entre las politicas de
migracion familiar y las estrategias de las familias migrantes. Nuestra perspectiva
supone una aportacion al campo de los estudios migratorios, en tanto conlleva una
articulacion entre la dimension conceptual (definicion de familia), la dimension
politica y normativa (regulacion de migraciones familiares e intervencion publica) y la
dimensién subjetiva y micro de estos procesos (reorganizacion familiar, reajustes en
las relaciones de género y generacionales). Nuestro interés pasa por articular el
binomio formado por argumentacion teorica y contrastacion empirica. Centrandonos
en el ambito conceptual y normativo, a continuacion analizamos la regulacion de la
migracion familiar en Espafia, con especial atencion a las formas de pensar los
vinculos entre migracion, género y familia en las politicas publicas y en los discursos

politicos.

3. La regulacion de la migracion familiar en Espafa.

En el contexto espafiol, las familias migrantes han estado ausentes de las
politicas y de los discursos sobre migracion. La primera Ley de Extranjeria de 1985
no contemplaba el derecho de reagrupacion familiar, y por eso tampoco preveia un
procedimiento para la gestion de la admision de familiares de las personas
extranjeras residentes, si bien algunas disposiciones establecian ciertas

particularidades para la obtencién de permisos fundamentados en el vinculo familiar.

3 verdenotada?7
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No seria hasta diez afios después cuando, en la Resolucion de febrero de 1994, se
dictaron instrucciones generales para el procedimiento sobre tramitacion de visados
para la reagrupacion familiar de extranjeros no nacionales de los estados miembros
de la UE. A partir de esa regulacién, comenzaron a diferenciarse los inmigrantes no
comunitarios de los familiares de espafioles y de nacionales europeos. Para las
reagrupaciones de familiares de inmigrantes no comunitarios, se establecié que el
reagrupante tenia que acreditar recursos economicos estables y suficientes para
cubrir las necesidades de su familia y una vivienda de dimensiones y caracteristicas
«consideradas normales» segun el modelo espafiol. En el Reglamento de 1996,
guedaron excluidos expresamente de la via de la reunificacion familiar los hijos/as
mayores de edad, nietos/as y bisnietos/as. El reglamento articulé por primera vez el
rechazo a la poligamia, el fraude y la doble exigencia con respecto a los
ascendientes de tener razones justificadas y demostrar la dependencia econémica.
Las personas reagrupadas continuaron teniendo limitado su acceso al mercado
laboral, siguiendo la logica de la conexién entre inmigracion y trabajo que atraviesa
el tratamiento de la inmigracion y las reglamentaciones de la reagrupacion familiar.

Hasta la Ley de 2000, la reagrupacion fue regulada desde la discrecionalidad
administrativa. Con la Ley de Extranjeria 4/2000, por primera vez aparece un
capitulo dedicado a la reagrupacion familiar en el marco de los derechos y los
deberes de los extranjeros, si bien la primera modificacion se llevé a cabo menos de
un afio después de su entrada en vigor. Con la Ley Organica 8/2000, de 22 de
diciembre, se establecié un tiempo de convivencia en Espafa durante el cual el
cényuge no puede desvincularse del reagrupante (dos afios) y se redujo la lista de
reagrupables. En los procedimientos, se recuperaron las restricciones anteriores a la
Ley 4/2000: permiso de residencia renovado, vivienda adecuada y medios de
subsistencia suficientes. Uno de los objetivos mencionados para la reforma de la Ley
en 2003 fue evitar fraudes en las reagrupaciones familiares en cadena. Desde
entonces, sOlo puede reagrupar un trabajador residente a titulopropio. Desaparece
también la exencidon de visado para los familiares que ya se encuentran de forma
irregular en Espania.

Teniendo en cuenta que los trabajos a los que acceden los migrantes
latinoamericanos suelen ser de bajos salarios y no siempre se reflejan en un

contrato, los requisitos de ingresos, contrato y vivienda vigentes en la actualidad se
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convierten muchas veces en obstaculos para la reagrupaciéon familiar, sobre todo en
el caso de las mujeres, para quienes el trabajo doméstico o de cuidados suele ser la
primera via de insercion en el mercado laboral espafiol, tal como han mostrado
diversas investigaciones® y hemos comprobado en nuestros trabajos de campo
(Agrela, 2012; Agrela, Martin y Langa, 2010). Cabe aclarar que estos requerimientos
no se aplican a la poblacion inmigrante con nacionalidad espafiola.

Desde el comienzo de la tematizacion de la inmigracion en términos de
integracion, las familias migrantes (y, dentro de ellas, especialmente las mujeres)
devinieron objeto de intervencion de las politicas publicas. En este marco, la
reunificacion familiar fue concebida en los discursos y en las politicas publicas como
una herramienta de integracion de las personas inmigrantes. Incluso el
establecimiento de requisitos econdmicos y una vivienda «normal» fueron
justificados como un instrumento para garantizar la integracion de las familias
migrantes.

Si bien a lo largo de la ultima década muchas mujeres encabezan el proyecto
migratorio familiar, las politicas las conciben como miembros reagrupados junto a
sus hijos/as. Esta concepcion sigue estando muy presente en la dptica de diversos
actores y refleja el modo tan extendido de pensar a las mujeres como reproductoras
bioldgicas y simbolicas de la nacion (y su cultura), naturalmente ligadas al ambito
familiar. En palabras de un representante politico de Catalufia, se refleja esta
postura:

Es que para mi, sinceramente, la reagrupacion familiar debe ser un elemento

inmediato, se debe facilitar y creo que, en este sentido, la reforma que plantea el

% Los datos del ultimo proceso de regularizacién de 2005 muestran la importancia del servicio doméstico como

via de regularizacion para las mujeres inmigrantes no comunitarias. El 41,24% de las 687.138 solicitudes de
regularizacion fueron presentadas por mujeres, con importantes diferencias segun la nacionalidad. El 31,67% fue
para el empleo de hogar; el 20,76% para la construccion; el 14,16% para la agricultura y la ganaderia y el
10,36% para la hosteleria. De las solicitudes para el sector de hogar el 83,40% eran femeninas. Datos
presentados por el Colectivo IOE (2010) basados en la Encuesta Nacional a Inmigrantes de 2007 indican que el
servicio doméstico fue el primer trabajo en Espafia para el 38% de la poblaciéon inmigrante femenina.
Considerando los paises de origen, tuvieron su primer trabajo en este sector el 74% de las mujeres bolivianas y
el 50% de las procedentes de Ecuador, Per(, Republica Dominicana y Colombia. Segin datos del Ministerio de
Trabajo e Inmigracién, en mayo de 2011, un 93% de las 296.498 personas dadas de alta en el Régimen Especial
de Empleo de Hogar eran mujeres, el 61% de ellas extranjeras. Pero la realidad supera con creces estas cifras:
el empleo doméstico sigue siendo el nicho de la economia sumergida que permite a muchas mujeres inmigrantes
insertarse en el mundo laboral con independencia de su nivel de cualificacion o su situacion administrativa.
Muchas asociaciones de empleadas de hogar elevan la cifra de mujeres que trabajan en el sector hasta las
700.000 (Gil Araujo y Gonzélez, en prensa).
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Gobierno de Espafa en la Ley de Extranjeria y el ministro Corbacho en este sentido
me parece muy, muy acertada. Se potencia que el marido pueda reagrupar a su
mujer y puedan reagrupar también con facilidad a los hijos [...] Ademas que no
entiendo sinceramente cOmo podemos pensar en una integracion de alguien que
vive entre nosotros sin que esté con él su familia. Pienso que la familia ayuda
muchisimo en la integracién, a la adaptacion y a la tranquilidad, y a la estabilidad de
la persona del pais donde vive”. (Representante del PSC)

La conexion entre género, familia e integracion esta presente en la filosofia de
diversos planes y programas, tanto a nivel estatal como autonémico. En el primer
plan estatal dirigido a la poblacién migrante (Plan Interministerial para la Integracion
Social de los Inmigrantes), elaborado por el Ministerio de Asuntos Sociales en 1994,
la integracion se planteaba insistiendo en cuestiones culturales y en la inmigracion
de tipo familiar, haciendo hincapié en el papel preponderante de la mujer y su rol de
puente entre la sociedad de origen y destino, en tanto reproductora y adaptadora
socializadora de las unidades familiares:

La alfabetizacion y la adaptacion de la mujer tiene importancia estratégica, no
s6lo por su importancia numeérica, sino por su papel esencial para lograr que toda la
familia se adapte al nuevo contexto social. (PISI, Direccién General de Migraciones
1995: 60)

En el segundo plan estatal, el Programa Global de Regulacién y Coordinacion
de Extranjeria e Inmigracion (GRECO) (2000-2004), la tramitacion de la
reagrupacion para los familiares de las personas extranjeras residentes en territorio
espafiol se presentd como uno de los mecanismos mas importantes para conseguir
la plena integracion de las personas inmigrantes en nuestra sociedad. En los
diferentes planes y programas de integraciéon autonoémicos y municipales, puestos en
marcha mayoritariamente desde principios de 2000, la familia de los migrantes es
reiteradamente definida como instrumento de integracién (Agrela, 2006, 2009).

La naturalizacién del vinculo familiar y el consecuente nexo entre familia e
integracion emerge del mismo modo en gran parte de las entrevistas realizadas a
representantes de partidos politicos en Catalufia. En algunos casos, se insiste en la
necesidad de limitar a los familiares que puedan entrar en la reagrupacion.

Los elementos de reunificacion familiar son elementos necesariamente... Se

dan de forma natural, es decir, yo creo que lo que hay que hacer es posibilitar y
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regular porque no necesitan promocion. El vinculo familiar esta promocionado de
forma natural y de forma espontanea. (Representante de EUIA)

Yo creo que hay un minimo que se tiene que permitir, lo que pasa es que

luego hay que ver donde est& este minimo y marcarlo. Es dificil esto, establecer con
justicia, todos los casos [...] Como minimo, los hijos y la pareja, pues esto es
necesario, luego a partir de ahi si la hermana, el hermano, el suegro, la
suegra...Aqui se puede hacer una cadena interminable y que seria, seguramente,
insostenible. Pero hay un minimo que se tiene que permitir. (Representante de CIU-
1)
Bueno, creo que hay que mantener la reunificacion familiar en el nucleo real de lo
que es familiar y suficiente para dar estabilidad al inmigrante, mas alla no. Hablo de
un concepto de familia que si, 0 sea, estrictamente el concepto occidental, podemos
estirarlo un poco pero no tiene porque llegar al concepto de... Nuestro concepto de
familia y la justificacion en términos politicos, siendo frios, términos politicos es
porque es parte de la estabilidad del propio inmigrante, por tanto, contribuye, es
humana y contribuye a la estabilidad del propio inmigrante. Cényuges e hijos seguro,
y en algunos casos padres, y a lo mejor le pondria padres de cierta edad. O sea, uno
puede traer a sus padres de mas de 60 afios y si no, no los puede traer. Por
ejemplo, los padres tienen 40 y yo 20 afios no tengo porque traerlos; si tiene 40 y los
padres 60 pues si los puede traer, jugar un poco con eso, los ascendientes, hasta
abuelos si tienen mas de 70, al jugar un poco con eso se podria ser mucho mas
rigurosos en lo que es la reunificacion familiar. (Representante de CiU-2)

Como detallamos a continuacion, la limitacion en el derecho de reagrupacion
de los ascendientes fue uno de los ndcleos centrales de la ultima reforma de Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos vy libertades de los extranjeros en

Espafia y su integracion social.

3.1. La reagrupacion familiar en la dltima reforma

En el afio 2008, la reunificacion familiar, hasta entonces omitida en los
debates y en las estadisticas sobre inmigracion, irrumpié en el ambito politico a
través de las declaraciones del Ministro de Trabajo e Inmigracion que alertaban

sobre la necesidad de establecer un mayor control de estos flujos. En ese contexto,
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el ex ministro Celestino Corbacho propuso recortar el derecho de reagrupacion de
los ascendientes (padres, madres, suegros y suegras) de la poblacion inmigrante no
comunitaria. Estas recomendaciones fueron plasmadas en la dltima reforma de la
Ley Orgénica 4/2000, publicada en el Boletin Oficial de las Cortes Generales el 1 de
julio de 2009*° y aprobada por el Congreso de los Diputados el 7 de diciembre del
mismo afio. Segun el texto de la reforma:

[...] el cambio fundamental que se introduce es que los beneficiarios de la
reagrupacion, en linea con lo que ocurre en la mayoria de los paises de nuestro
entorno, se acotan basicamente a los familiares que integran la familia nuclear; la
novedad en este caso es que dentro de esta categoria de familiares se incluye a la
pareja que tenga con el reagrupante analoga relacion de afectividad que el conyuge
en el matrimonio y que a estos reagrupados se les facilita el acceso inmediato al
mercado de trabajo. En cambio, esta reforma lleva a que la reagrupacion de los
ascendentes se limite como norma general a los mayores de sesenta y cinco afos,
previendo que puedan existir razones humanitarias que la permitan con una edad
inferior. (Proyecto de Ley Organica de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos vy libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion
social, 2000: 3)

En el articulo 17, se especifican las limitaciones para la reagrupacion de los
ascendientes: «los ascendientes del reagrupante y de su conyuge, en linea recta y
en primer grado, cuando estén a su cargo, sean mayores de sesenta y cinco afos y
existan razones que justifiguen la necesidad de autorizar su residencia en Espafa»
(Proyecto de Ley Organica de reforma de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos vy libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social,
2000: 9), pero con una salvedad, que aparece en el articulo 18, sobre requisitos para
la reagrupacion familiar: estos familiares «solamente podran ser reagrupados a partir
del momento en que el solicitante adquiera la residencia de larga duracién»®’

(Proyecto de Ley Organica de reforma de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero,

35 http://www.congreso.es/public_oficiales/L9/CONG/BOCG/A/A_031-01.PDF

%7 «La residencia de larga duracion es la situacion que autoriza a residir y trabajar en Espafia indefinidamente en
igualdad de condiciones que los espafioles. Tendran derecho a residencia de larga duracion los que hayan
tenido residencia temporal en Espafia durante cinco afos de forma continuada, que retinan las condiciones que
se establezcan reglamentariamente. Se considerara que la residencia ha sido continuada aunque por periodos
de vacaciones u otras razones que se establezcan reglamentariamente el extranjero haya abandonado el
territorio nacional temporalmente.»
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sobre derechos vy libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social,
2000: 9).

Otra de las novedades del proyecto de reforma se refiere al acceso al merca-
do de trabajo de las personas reagrupadas. La nueva regulacién de la migracion
familiar prevé la habilitacion sin tramite alguno para trabajar a los conyuges y
descendientes en edad laboral reagrupados. Pero el texto adelanta una posible
restriccion: «Reglamentariamente podra establecerse que durante el primer afio de
vigencia de su autorizacion, los familiares reagrupados soélo tengan acceso a las
ocupaciones consideradas deficitarias en mano de obra segun la situacién nacional
de empleo» (Proyecto de Ley Organica de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11
de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social). Algo que, dicho en palabras de un representante de CiU, se resume en la
siguiente ecuacion:

En momento de crisis, hemos de priorizar que las personas que vienen
reagrupadas formen parte del contingente y que vayan vinculadas a puestos de
trabajo que tengamos necesidad. (Representante de CiU-3)

Dichas restricciones no seran aplicables a los familiares de los residentes de
larga duracion. Esta nueva estratificacion de derechos entre inmigrantes no
comunitarios, segun sea su estatus administrativo, es el resultado del traspaso de la
directiva europea de residentes de larga duracién a la legislacién espafiola®®. Tanto
en este caso como en el proyecto de creacion de un estatuto especial para los
migrantes altamente cualificados (la blue card)®, la reagrupacion familiar se revela
como instrumento primordial de jerarquizacion de derechos en relacion con la
posibilidad de vivir en familia entre las (cada vez mas) diversas categorias de

inmigrantes.

38 Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003, relativa al estatuto de los nacionales de
terceros paises residentes de larga duracion http://eur-
ex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!DocNumber&lg=es&type_doc=Directive&an_doc=20
03&nu_doc=109.

% | a Directiva sobre las condiciones de entrada y residencia de trabajadores altamente cualificados, de octubre
de 2007, pretende facilitar la contratacion de trabajadores extranjeros altamente cualificados para cubrir las
demandas del mercado laboral de los estados miembros, mediante la creacién de la tarjeta azul, un régimen
especial para este tipo de trabajadores. Para que un extranjero pueda acceder a la tarjeta azul debera tener un
contrato de por lo menos un afo y recibir un salario que triplique el salario minimo de su pais de asentamiento.
Una vez admitido, su conyugue recibira automaticamente un permiso de trabajo, un derecho que, hasta el
momento, no reconocen las legislaciones sobre reagrupacion familiar de los trabajadores inmigrantes. Después
de los dos primeros afios de contratacion, tendra derecho a trabajar en cualquiera de los paises comunitarios. La
residencia permanente se obtendra automaticamente a partir de los cinco afios de trabajo y residencia (Gil
Araujo, 2008a).
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En el siguiente punto, analizamos la dimensién subjetiva de los procesos de
migracion familiar, atendiendo a las estrategias desplegadas por las familias
migrantes latinoamericanas ante los obstaculos impuestos por las regulaciones

migratorias del Estado espafiol.

4. Politicas migratorias y estrategias de las familias migrantes latinoamericanas

En este apartado, tomamos como caso de estudio la migracién procedente de
la Republica Dominicana y Bolivia, desplazamientos encabezados, en gran parte,
por mujeres que llegaron al territorio espafol en diferentes épocas: a mediados de
los afios ochenta y mediados de la primera década del siglo XXI, respectivamente.
En ambas nacionalidades, la entrada en vigor del visado ha sido un elemento clave
para los cambios en las modalidades de reagrupacion familiar y en la consolidacion
de los procesos de transnacionalismo familiar.

En los dltimos quince afos, las corrientes migratorias procedentes de Ameérica
Latina son las que presentan signos mas evidentes de aceleracion y feminizacion,
principalmente las provenientes de la Republica Dominicana, y en los Gltimos afios
de Ecuador, Colombia, Bolivia, Brasil y Paraguay, sobre todo en el periodo de
iniciacion del flujo. Esta feminizacion ha generado cambios estructurales en las
relaciones de género y generacionales mantenidas hasta el momento dentro de las
familias migrantes. Algunas de estas transformaciones hacen referencia a las
rupturas ideoldgicas en torno a la concepcion y el ejercicio de la maternidad (y la
paternidad) (Pedone, 2004a; Solé y Parella, 2005; Medina Villegas, 2009); la
creacion de nuevas lealtades entre familiares (abuelas-nietos, tias-sobrinos asumen
la maternidad en origen) (Pedone, 2008); varones que permanecen en origen
aguardando la reagrupacion por parte de las mujeres migrantes, y los cambios en las
pautas de crianza y la reorganizacion del cuidado en un contexto transnacional
(Pedone, 2010).

0 Uno de los primeros flujos migratorios procedentes de América Latina con rasgos acentuados de feminizacion
fue el dominicano a mediados de la década de 1980. Coincidia con una demanda especifica de mano de obra en
el servicio doméstico espafiol y una estructura familiar dominicana matrilineal. Ambos factores se conjugan para
dar forma a proyectos migratorios eminentemente femeninos, con una extensa red de cuidados transnacionales
gue ya tenia sus antecedentes en la migracion femenina hacia Estados Unidos. En este contexto migratorio, las
mujeres dominicanas comienzan sus trayectorias en Espafa hasta 1992, cuando entra en vigor el visado y las
modalidades de reagrupacion quedan sujetas a estas restricciones juridicas (Pedone y Gil Araujo, 2008).
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El papel de las mujeres como primer eslabon de la cadena migratoria ha
operado como disparador de discursos sociales, politicos, educativos y mediaticos
estigmatizantes que vinculan la migracion femenina con el abandono de hijos e hijas.
Estas visiones han instalado la idea de que la salida de la mujer supone la
«desintegracion familiar», lo cual invisibiliza las estrategias femeninas que ponen en
marcha estos grupos domésticos para mantener los vinculos familiares y asegurar la
red de cuidados en un contexto migratorio transnacional.

¢Y como fue la experiencia de tener la nena aca y mandarla para alla con
Manuel?

Fue bastante duro también.

¢, Cbmo tomaste esa decision?

Pues, mi familia estaba aqui pero cada uno trabajaba. Ya sabes como es
aqui. Mi padre trabajaba, mi madre también, y yo me veia incapaz de trabajar, de
pagar una guarderia... Veia que todo lo que trabajaba me iba a quedar aqui, en eso
s6lo, para mantenerme y mantenerla a ella.

¢ Y por qué Manuel no se vino cuando tuviste la nena?

Porque tenia trabajo alli y de momento estaba alli. Entonces tuve la nifia y

eso0... Tenia que echar pa’lante... Y entonces su hermana me dijo «<mandamela» y

¢ Y no pensaste en volverte con la nena?

No, porgue €l empez6 un trabajo nuevo... y yo no me veia alli. Llevarla alli yo
pensé que era un tiempo. Si yo me iba ya era para quedarnos. Yo pensé: la mandas
para alli un tiempo y luego te la traes.

¢ Y la separacion cémo fue?

Me costé mucho.

¢, Cuanto tiempo fue la separacion de la nena?

Un afo.

[...]

¢, Se hizo cargo él de la crianza?

Si, con mi hermana. Ella la cuidaba durante el dia y Manuel llegaba a eso de
las 6 y se hacia cargo de la nifia. Una nifia de cuatro meses. Y yo aqui trabajando y
llamando por teléfono...¢Y cOmo gestionabas desde aqui todo el tema de la

separacion?
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Llamaba por teléfono todo el rato: «¢Donde esta? ¢Y ahora quién la tiene?».
Y ahora esto y ahora lo otro, asi. Pero bueno, ese tiempo también lo aproveché,
compramos la casita. La casita era de mis padres y yo se la compré. El tiempo que
no estuve con la nifia lo aproveché y pude ahorrar ese dinero. Porque no tenia que
mandarles dinero; él ya se ocupaba de todo. Entonces pudimos comprar la casita y
entonces ya no teniamos que vivir de alquilados. Teniamos dénde estar. Entonces al
final se vino.

¢Con la nena?

Si.

(Norys, Santiago, Republica Dominicana, reside en Barcelona)

Las diversas estrategias de reagrupacion desplegadas por las familias
latinoamericanas han estado, y estan, sujetas a mudltiples condicionantes: el
momento de llegada, la entrada en vigor del visado, la normativa de reagrupacion
familiar y sus requisitos econémicos, las concepciones de familias implicitas en las
politicas migratorias, el o la iniciadora del proyecto migratorio, la insercion laboral de
los y las migrantes, los arreglos familiares y la edad de los candidatos a la
reunificacion (hijos/as o abuelos/as), entre otros. Pero todas estas variables estan,
de una u otra manera, atravesadas por la regulacion migratoria. La situacion
administrativa irregular y/o la falta de recursos para poder cumplir con los requisitos
de la reunificacion formal (ingresos, contratos, vivienda) han obligado a prolongar y a
profundizar las relaciones familiares transnacionales u organizar la reunificacion a
través de vias autonomas, ingresando «como turistas» en los casos en que no se
exigia visado para estancias menores a tres meses.

Yo vine en plan de turismo, y entré por Francia, entré bien, sin problema [...]
Yo entré el 9 de febrero del 2006, mas o menos un afio, estuve trabajando, costo,
costd bastante, pero con paciencia, de a poquito, con ayuda de muy buenas
personas [...] Ellas [sus hijas] han venido como turistas, igual que yo. Mi otra
hermana que esta hace tres afos ya, tiene permiso de trabajo, les hizo la carta de
invitacion, a nombre de mi hermana. (Isabel, Cochabamba, Bolivia, reside en
Barcelona)

Nuestro trabajo de campo muestra indicios de la influencia que tienen los cambios
de las normativas en las formas de gestionar la migracion familiar. Los que aparecen

mas reiteradamente en los relatos de nuestras entrevistadas son las modificaciones
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en los procedimientos para la reagrupacion familiar que exigen que la persona a
reagrupar esté en el pais de origen y la imposicion de visados para ingresar en
Espafia o en el espacio Schengen**. Ambos cambios normativos han prolongado los
periodos de separacidon entre progenitores e hijos/as y han extendido el ejercicio de
la maternidad y la paternidad transnacional (Pedone y Gil Araujo, 2008).

Las mujeres dominicanas y bolivianas que llegaron antes de la imposicion del
visado pudieron gestionar los procesos de reagrupacion familiar sin grandes
restricciones juridicas, por ello, la reunificacion no se limitd a varones e hijos, sino
qgue, en algunos casos, contempld la llegada de ascendientes para organizar la red
de cuidados en los lugares de destino.

Mira todo era muy diferente que ahora. Cuando llegamos éramos todas muje-
res, viviamos en pisos que alquilabamos entre todas. Todas trabajdbamos en el
servicio doméstico interno, y los fines de semana ibamos para el piso que
compartiamos entre todas, y éramos una familia. No habia hombres, en el piso no
habia espacio. Ahi dormiamos cuatro en una cama, solo teniamos un colchén. Yo
vine porque tenia aqui a una sobrina, en ese tiempo uno no venia con contrato, sino
que entraba como turista, ellas me mandaron el dinero y compré el billete, venia con
un billete de turista para tres meses pero nada, después de tres meses aqui me
quedaba. El visado entré en el 92, justamente yo llegué en julio del 91, entonces fue
cuando estdbamos en el proceso de regularizacion y yo pude regularizarme ahi. A
partir del 94, ya las cosas fueron cambiando porque ya fueron trayéndose a las
familias, entonces estos pisos de mujeres solas se iban desarmando porque habia
que buscar vivienda para la familia. Se traia a los hombres primero... y, a ver...,
déjame pensar... Si te hablo de mi caso y de las relaciones mas cercanas, te puedo
dar fe que, a partir de 1995, vienen llegando los chicos tanto pequefios como
adolescentes. Hace unos tres afios empezaron a llegar las abuelas, pero ellas no se
quieren quedar, mi madre ha venido aqui pero se vuelve, para ellos es mucho
cambio de vida, alla el abuelo siempre tiene alguien al lado, aqui vienen y estan
solos, es muy diferente y sufren la soledad. (Rosa, Los Rios, Republica Dominicana,
reside en Barcelona)

4 Republica Dominicana en el afio 1992, Colombia en 2002, Ecuador en 2003 y Bolivia en 2007.
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Hace 8 afos que llegué a Barcelona y siempre he vivido aqui en Poble Sec. Y
me gusta mucho, y ahora mas porque ya estan mis hijas aqui también. Es que
primero vino mi hijo y mas tarde mi hija, la menor. Luego, me trajeron a mi y mas
tarde vino mi otra hija, Miriam, con mi yerno y mi nieta. Entonces, al menos estoy
con mis dos hijas, porque tuve 7 en total, aunque el mas pequefio, el ultimo se
murio, entonces tengo 4 hombres y 2 mujeres, y las dos estan aqui conmigo.
(Nélida, Oruro, Bolivia, reside en Barcelona)

La imposicion del visado a la Republica Dominicana en 1992 y a Bolivia en
2007 cerrd las reagrupaciones por vias informales y, en muchos casos, prolongo los
tiempos de separacidon ente cényuges, como también entre madres, padres e hijos
debido a las dificultades para cumplir con los requisitos legales, pero también por la
dilatacion de la Administracion publica para resolver las solicitudes de reagrupacion.

En cambio ahora [después de los visados] toda la generacion posterior de
madres y padres hacen el proceso de presentar su segunda tarjeta, presentan sus
papeles a la Delegacion de Gobierno de su Comunidad, y les piden un piso en
condiciones... Un contrato de trabajo, un contrato de alquiler, y luego una persona
como de asuntos sociales que van a ver el piso, luego también interviene... ya a nivel
de autoridades a ver el piso en qué condiciones esta, y cuando dan el visto bueno,
se presenta el informe, y hay que esperar a que te envien una carta para que se
presenten alla... Yo he vivido con mucha gente que estaban haciendo el proceso, y
ya cuando le dan aca el aviso de que esta aprobado tienen que presentarse alla.
Pero claro eso [...] la gente que lo ha hecho estamos hablando a partir de un afo, a
partir de un afio es que estéa saliendo. (Mediadora)

Hasta el afio 2004 aun era posible presentar un contrato de trabajo a través
del sistema del Régimen General, por lo cual muchos y muchas migrantes lograban
regularizarse por esta via estando en Espafa y asi accedian a la posibilidad de
reagrupar a otros miembros de la familia. Este acceso a la regularizacion se cierra
en el afio 2004 y a partir de entonces la Unica puerta de ingreso regular al mercado
de trabajo son los contingentes que tienen que tramitarse en el pais de origen. Este
cambio legislativo no sélo dificulta la regularizacion de los migrantes y las migrantes,
sino que también constituye un obstaculo para regularizar a los familiares que

ingresaron por vias autbnomas.
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Aqui en Espafia no tengo papeles y eso es lo que a mi ahora me tiene un
poco..., porque ahora mismo ya estan estudiando... Y ahora yo estoy contenta
porque estan conmigo. Yo las veo que estan durmiendo, que han comido, yo veo, y
ya estoy tranquila de que el rigor del padre ya no les hace dafio. El esta alla y ya no
llega nada. Pero también me da un poco de pena tener que dejarlas solas, mientras
yo trabajo. Necesito trabajar para que tengan sus gastos cubiertos, me da un poquito
de pena de no tener mas tiempo que compartir con ellas. Y no estar aqui de una
manera estable, de una manera legal, digamos. Porque yo estoy ilegal, ellas estan
ilegal. ¢ Qué seguridad les puedo brindar? Ni siquiera de trabajo, porque no tengo de
donde agarrarme. Ahora mismo no tengo de donde agarrarme, pero tampoco quiero
ser pesimista. Con un permiso de trabajo y residencia tengo mas chance a buscar
algo mejor, mas opciones, ahora no, ahora es lo que hay. A esperar. Y si fuese
posible de no viajar a Bolivia, y presentar todo lo que hay que presentar aqui en
Espafia y no hacer ese viaje. (Isabel, Cochabamba, Bolivia, reside en Barcelona)

En ciertos casos, las condiciones de vulnerabilidad encontradas en los lugares
de destino hacen que algunas madres valoren positivamente la construccién de
vinculos familiares transnacionales, aprovechando la mayor solidez de las redes
sociales en origen, debido a que la organizacion del cuidado es muy dificil de
reconstruir en los contextos de inmigracion.

Ahora mi hija vive con mi madre, quien la cuida. No es dificil que mi madre la
cuide mas o0 menos como yo quiero porque mi madre es una mujer facil de llevar.
Solo una vez tuvimos problema, al principio, porque ella gasté el dinero que yo le
envié para mi hija en resolver asuntos que ella tenia que resolver. Mi hija me conté
que su abuela no le habia comprado lo que ella me habia dicho que necesitaba, asi
qgue le pregunté a mi madre, me dijo que tenia que resolver no sé que, asi que los
proximos dos meses le mandé el dinero a mi hermana, le pedi que le comprara a la
nifia tal y tal cosa y que no le diera a la mami ni un centavo. Después hablé con mi
madre y le pregunté: «Usted esta segura que va a comprarle a la nifia lo que yo le
pida que le compre con el dinero que le mando?». Y es que yo no puedo mantenerla,
para eso esta su marido. Yo puedo mandarle el dinero para la nifia y para su comida,
bueno, pero no puedo mantenerlos a todos tampoco. Asi que me dijo que asi lo
haria y desde entonces todo bien. Siempre le pregunto a mi nifia y no hay problema.

(Mariana, Santo Domingo, Republica Dominicana, reside en Barcelona)
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Dada la antigiiedad de las migraciones de Republica Dominicana y la prefe-
rencia otorgada por la Ley de Nacionalidad a la poblacién inmigrante de origen
latinoamericano, muchas de las mujeres dominicanas que llegaron durante las
décadas de 1980 y 1990 tienen doble nacionalidad: dominicana y espafiola (Gil
Araujo, 2008b). En general, el acceso a la nacionalidad espafiola favorece la
migracion circular, facilita la vida en familia y permite asumir responsabilidades y
aprovechar las «ventajas» del contexto de emigracion y de inmigracion.

&Y alla, quiénes hay de la familia?

Mi madre tiene a su madre. Mi padre tiene a su padre. Su madre murié el afo
pasado estando él alli y eso también fue bueno, porque, mira...

¢ Y como fue esa decision de tu padre que tiene a todos los/as hijos/as y a
los/as nietos/as aqui, decir nos vamos? ¢,Qué fue lo que pesd mas en la decisién de
tu papay de tu mama?

No sé. Es que aqui todo el mundo hace su mundo también... Querian irse y
seguro que se lo pensarian mucho... Si estdn mejor alli. Aqui todo el mundo trabaja.
Yo tengo a las niflas y tengo que estar pendiente de ellas, tengo que trabajar... Si
agui cada uno hace su vida, la verdad...

¢, Tu mama no hacia de abuela, eso de cuidar a todos los nietos juntos?

Ahora mismo vive alli. Pero va y viene...

¢Y cuando esta aqui, les ayuda a cuidar a los chicos?

Cuando puede, porque también tiene que trabajar. Viene y se pone a trabajar.

Cuando viene, ¢ella trabaja?

Si.

¢ Y de qué trabaja?

En el servicio doméstico.

¢, Sigue manteniendo los contactos para poder trabajar?

Si.

¢En qué temporada viene? ¢ Cuanto tiempo se queda cuando viene?

Esta vez lleva aqui como un afio y pico...Es muy comun entre las familias
dominicanas esta migracién circular, ¢no? Entre la gente de Santiago esto es muy
comun: venir aca por temporadas, después irse para alla para organizar a los mas

viejos... Tu mama como que ha repetido ese circuito...
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Es comun que la gente se vaya para alla a cuidar a los viejos porque alli se
hacen mayores y no tienen nada. No hay jubilacién, no hay seguro meédico. Alli te
haces mayor y dependes de los hijos. Te has pasado la vida trabajando y al final te
tiene que cuidar tu hijo, si es que puede. (Norys, Santiago, Republica Dominicana,
reside en Barcelona)

Sin embargo, en algunos casos, la nacionalizacion no evita que la precariedad
laboral y residencial de madres y padres en los lugares de destino vaya extendiendo
los tiempos de separacion previstos. Como cuenta Altagracia, que migro sola desde
Republica Dominicana en 1998 dejando su hijo al cuidado de sus padres, obtuvo la
nacionalidad en 2002, pero pasaron unos afos mas hasta que se dieran las
condiciones que ella consideraba necesarias para poder reagrupar a su hijo que
llegé a Madrid en 2007, con dieciséis afos.

Entonces ya ahi resolvimos: «Vamos a traernos al hijo».

Tu hijo, ¢.con quién estaba?

Con mi madre y mi padre. Cuando nos separamos estaba de meses el nifio. Y
mi madre, cuando yo trabajaba en la zona [franca], ella le cuidaba, y cuando vine
para acd, ella le tuvo al cuidado. Entonces ya después nos fuimos de ahi, que
viviamos en Laguna, y nos conseguimos un piso en San Cristobal, y en San
Cristébal estuvimos unos cinco meses. Y de ahi que nos lo ibamos a traer, hubo un
conflicto una vez de un dominicano que matd a un espariol, estaba la cosa muy
fuerte y cogimos miedo y no lo trajimos. Entonces ya después, pues ya decidimos,
ya que estaba la cosa mas tranquila, nos buscamos un piso y nos lo traemos.

Y ahora, ¢desde cuando esté aqui?

Vino en noviembre. Si, lleva poco.

Y es la primera vez que vivis en familia realmente. Menudo cambio...

Siii. Un cambio...

[...]

¢, Como decidisteis traer a tu hijo? ¢ Lo decidisteis entre los dos? ¢Quién tomo
la decision?

El hijo estaba alli que queria venir, que queria venir. Yo por un lado no me lo
queria traer por la situacion en la que estaba aqui. Y ya después lo decidimos los
dos. Entonces ya entre los dos lo decidimos, dijimos: «Ya estamos preparados y ya

lo podemos hacer».
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[...] ¢Hay alguna diferencia entre cuando tenias residencia y ahora con la
nacionalidad?

Te es mas facil, porque con la primera residencia no te puedes ir a otros
paises, y con la doble nacionalidad si te puedes ir. Y la doble nacionalidad te la dan
por tantos afios, que te puedes ir a tu pais y estarte unos cuantos afios. Hay mucha
diferencia.

(Altagracia, Republica Dominicana, reside en Madrid)

Si bien las normativas migratorias no son el Unico condicionante de las
nuevas formas de organizacion familiar que protagonizan las familias migrantes
latinoamericanas, sin duda, moldean las estrategias desplegadas por las personas
migrantes y complejizan los procesos de reagrupacion familiar.

5. Notas finales

Nuestro objetivo en este articulo ha sido analizar los vinculos entre la politica
migratoria familiar y las estrategias de reagrupacion de las familias migrantes
latinoamericanas. Las actuales politicas de migraciéon familiar, ademas de pro-
fundizar los procesos de estratificacion civica, inciden en las formas de organizacion
familiar y consolidan los procesos de transnacionalismo.

La tematizaciéon de la inmigracion en términos de integracion pasa por el
tratamiento de las familias migrantes como diana de las politicas de intervencion.
Tras unos primeros afios de la gestion de las migraciones en clave masculina y de
temporalidad, en los que se mostraba una aparente inexistencia de las mujeres y las
familias, hemos pasado a una reciente preocupacion e hipervisualizacion del
protagonismo que se les atribuye a ambas cuando se habla de integracion.
Calificadas como responsables de las tareas de reproduccion de todos los miembros
de la unidad familiar, son las madres esposas a quienes se culpa de los fracasos de
integracion debido a sus ausencias en los hogares. Reclamos que se oyen con mas
fuerza cuando se habla de jévenes problematicos y descontrolados de origen
inmigrante o de familias desestructuradas y reconstituidas a partir de los procesos
migratorios en los que las madres ejercen un claro papel de mantenedoras

econOmicas del hogar, con dificultades para compaginar vida familiar y laboral. Un
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ejemplo mas de que la inclusion de las mujeres en las politicas de migracién no
responde tanto a un reconocimiento de sus derechos en tanto que persona, como a
su posicion en la unidad domeéstica y su funcion bisagra para con el resto de la
familia.

Las politicas migratorias estan atravesadas por concepciones hegemonicas y
estereotipadas sobre las familias migrantes y los roles asignados a varones y
mujeres. Estas representaciones condicionan las maneras como se gestiona la
intervencidn con poblacion inmigrante desde las administraciones publicas, cada vez
menos pensadas en términos familiares, puesto que fomentan los retornos y obvian
las situaciones de vulnerabilidad e invisibilidad en las que estan ancladas las
mujeres (especialmente las dedicadas a los cuidados y al trabajo sexual).El analisis
de la politica migratoria espafiola desde la perspectiva de género demuestra que
estas politicas siguen fuertemente disefiadas desde un enfoque androcéntrico, muy
a pesar de que las mujeres sean los primeros eslabones de algunas cadenas
migratorias, del claro proceso de feminizacion de la inmigracién que caracteriza al
contexto espafol, de la presencia cada vez mayor de las mujeres en los servicios
sociales publicos (sobre todo para gestionar asuntos familiares) y del reiterado uso
gue las politicas han hecho de las mismas como herramientas de integracién. Desde
las politicas y sus practicas, las mujeres contintan siendo pensadas y tratadas como
dependientes de sus maridos, muy a pesar de que, cuando se trata de cuestiones de
intervencidn social, se las erija como responsables y objeto de prestaciones sociales
condicionadas por su buen quehacer (o no) familiar. Paradojas que operan sobre las
mujeres migrantes y sus familias, a quienes, primero, se les cercena su derecho a
vivir en familia (limitando beneficios de una red familiar para la satisfaccion de
necesidades de todo tipo) y, posteriormente, se les repudia por el modelo de familia
en el que viven, por los impactos negativos de desatencion y desproteccion que
sufren sus miembros. Situacion que se agudiza en tiempos de crisis econdémica,
recortes de prestaciones sociales y ausencia de un colchén familiar que amortigtie.

La inclusion de la perspectiva de género en las politicas publicas se limita a
tratar las problematicas de las mujeres. Desde esta mirada, se pueden resumir
algunas imagenes que subyacen en documentos, discursos y practicas que tienen
por objeto a las mujeres migrantes: estabilizadoras de la unidad familiar, garantes

del mantenimiento de la «cultura de origen» y mediadoras entre la «cultura de
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origen» y la «cultura de la sociedad receptora». Figuras extremas de alteridad,
consideradas el reverso de la (imaginada) «cultura europea». En las politicas de
igualdad de género, las migraciones sélo aparecen en referencia a las mujeres
migrantes concebidas como grupo en riesgo de exclusion y/o de vulnerabilidad. Ni
los varones ni las familias migrantes son objeto de estas intervenciones, que
tampoco son tenidas en cuenta en las iniciativas para la conciliacion de la vida
familiar y laboral, en tanto que se obvia su condicion de trabajadoras, también fuera
del hogar.

Las politicas de migracion familiar impulsan la estratificacion civica a lo largo
de varios ejes: condicionamientos restrictivos vinculados a la concesion de permisos
relacionados con la familia, conceptos conservadores de familia que fracasan en
acomodar formas de vida familiar «no convencionales», atribucion de roles segun
genero y diversidad de derechos segun origenes nacionales y para categorias
diferentes de migrantes, como migrantes irregulares, migrantes con permiso de
trabajo inicial, migrantes con permiso de trabajo de larga duracion, migrantes con
tarjeta azul, migrantes con nacionalidad espafiola, migrantes con pasaportes
comunitarios. Cada una de estas jerarquias de poblacion tiene un acceso desigual a
la vida en familia que ha dejado de ser un derecho para convertirse en una
prerrogativa del estado receptor, en tanto su disfrute estd condicionado por la
situacion juridica, laboral y los ingresos econdémicos de las personas solicitantes.
Privilegio atravesado, a su vez, por la discrecionalidad moralista del modelo de
familia ideal que se desea tener y por la discrecionalidad burocratica
profesionalizada que lo gestiona.

Que los criterios sean objetivos no significa que no operen de manera dife-
rente. Generalmente, el trabajador inmigrante imaginado por los elaboradores de
politicas es masculino, y esto genera que una misma normativa tenga efectos
diferenciadores entre varones y mujeres. Las condiciones laborales particulares de
las mujeres migrantes que trabajan en el servicio domeéstico, en el sector cuidados y
en el trabajo sexual (en muchas ocasiones bajo modalidades de neoservilismo, con
ingresos insuficientes o no siempre reflejados en un contrato, residencia en el lugar
de trabajo, salarios bajos, inestabilidad) hace muy dificil cumplir con los requisitos de
ingresos y de vivienda establecidos por la legislacion de reagrupacién familiar.

Cuando las mujeres se transforman en las reagrupantes de varones e hijos, se
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encuentran con mayores dificultades para cumplir con las exigencias juridicas y
econdmicas de la normativa, debido a su precaria insercion laboral y a la
permanencia de muchas de ellas en el servicio domeéstico interno.

Las normativas migratorias restrictivas han obstaculizado los proyectos
migratorios familiares y, en este marco, la poblacién migrante latinoamericana y sus
familias han desplegado distintas estrategias para sortear las trabas a su movilidad.
En unos casos, las estrategias mas reiteradas en nuestras entrevistas son la
reagrupacion por vias informales en el caso de quienes no necesitaban visado y la
prolongacion de los distanciamientos familiares, junto con la organizacion y la
supervision a distancia del cuidado familiar en origen, en algunos casos hasta lograr
cumplir con los requisitos de la reunificacion formal, para, posteriormente, poner en
marcha una reagrupacion selectiva y escalonada de hijos, hijas, conyuges y/o
ascendientes. En otros casos, ante las dificultades para organizar el cuidado familiar
en destino, se decantaron por una consolidaciéon de maternidades y/o paternidades
transnacionales. Pero estas estrategias nunca son definitivas, se van redefiniendo en
relacion con las transformaciones juridicas, sociales y econémicas de las sociedades
de destino y de origen, y también en funcién de los cambios en los estatutos
juridicos de las migrantes y los migrantes. La nacionalizacion, por ejemplo, implica
una ampliacion del derecho a la movilidad y a la vida en familia y abre el camino a
nuevos arreglos familiares, donde son habituales las estancias temporales
alternadas en el lugar de emigracion y de inmigracion de distintas personas
miembros de la familia, principalmente mayores, jévenes y nifios.

El contexto actual plantea nuevos interrogantes sobre las formas de orga-
nizacion familiar de la poblacion migrante latinoamericana que es necesario explorar
con detenimiento. En el marco global de una crisis econdmica generalizada, la
pérdida de bienestar en las familias migrantes, junto con el endurecimiento de las
politicas y el control migratorio, afiadido a la creciente problematizacion de la
presencia inmigrante en las sociedades de inmigracion, se estan generando
transformaciones en los proyectos migratorios de familias latinoamericanas que, en
ciertos casos, incluyen el retorno a los lugares de origen. Los resultados preliminares
de nuestro trabajo de campo en curso sefialan que si, hace una década, se elegia al
miembro del grupo doméstico que reunia las mejores condiciones para migrar,

actualmente se reflexiona sobre cual es la mejor maniobra para combinar el retorno
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de algunos integrantes y la permanencia de otros que puedan seguir generando

recursos econémicos en destino.
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