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Hacer dario, infringir dolor, de cualquier especie, a cualquier
persona, no tiene justificacion; debe ser castigado el agresor y deber
ser recompensada la victima. No hay tregua.

Este libro estd dedicado a todas aquellas personas que han
sufrido, sufren o atin, por desgracia, les queda por sufrir violencia;
porque llegard el momento en el que acabemos con todas y cada una
de sus nefastas manifestaciones; porque necesitamos unir esfuerzos
en éste camino.

Por una sociedad que debe transitar hacia la consecucion de
los mayores valores: el respeto y la memoria para la tolerancia.



CENTRO EURO-ARABE DE ESTUDIOS JURIDICOS AVANZADOS

El Centro Euro-Arabe de Estudios Juridicos Avanzados es un centro
propio de investigacion de la Universidad Pablo de Olavide, con los objetivos
de promover la reflexion, a partir del analisis comparado, sobre las estructuras
juridicas de paises del Magreb vy, en general, de Europa y el mundo drabe,
establecer un espacio de coordinacion, ampliacion y fomento de actividades
investigadorasy docentes relacionadas con el derecho comparado entre dichos
universos juridicos. De acuerdo con ello atendera como fines principales a la
creacion y consolidacion de equipos cientificos, la capacitacion, promocion,
asesoriayasistencia técnica e investigacion académica acerca de los problemas
derivados de las estructuras juridicas actuales de los sistemas normativos
sefialados. De ahi su vocacion por la formacion superior y de postgrado en
Derecho para universitarios del Magreb vy, en general de Europa y el mundo
arabe.

Los fines y objetivos principales son: la creacion y consolidacion
de equipos cientificos multidisciplinares generadores de conocimientos
comparativos adecuados a la complejidad de la realidad socio-politica
e institucional que manifiestan los sistemas juridicos, la organizacién y
sistematizacidn del conocimiento disponible para una mejor comprension de
los problemas derivados delas estructuras juridicas delos sistemas normativos
actuales, la difusiéon comprensible y sostenida de dichos conocimientos y la
formacion especializada de postgraduados, el impulso en la comunicacion e
investigacion entre especialistas dedicados a los problemas que se sintetizan
en el objeto material del Centro, con especial vocacién por la cooperacion en
el &mbito drabe y europeo.

En la estructuraciéon de las actividades cientificas del Centro se
podrian destacar como principales areas tematicas: Justicia constitucional,
Instrumentos y mecanismos de garantia de los derechos fundamentales,
Régimen juridico de las elecciones y sistemas electorales, Modernizacion de
técnicas parlamentarias, Técnicas de legislacion y redaccion de normas,



Organizacién de tribunales de justicia, Analisis comparado de politicas
publicas, Perfeccionamiento de estructuras administrativas, Organizacién
administrativa local y regional, Financiacién publica y sistemas fiscales,
Organizacion y control de empresas y servicios estatales, La mundializacién
del Derecho Patrimonial Privado, Politicas de proteccién de la infancia:
eficiencia del régimen juridico del acogimiento de menores, Consumo y
derecho de la contratacion europea, Respuesta penal frente a la delincuencia
transnacional e internacional, Interculturalidad, interlegalidad y Derecho
penal.

Dr. Manuel José Terol Becerra
Catedratico de Derecho Constitucional
Universidad Pablo de Olavide y
Director del Centro Euro-Arabe

de Estudios Juridicos Avanzados



Los menores de edad migrantes no acompafados y sus exigencias juridicas - Un didlogo entre Espafia y México



Prélogo

Prologar una obra provoca, a la vez, un placer y una preocupacion. Un
placer por cuanto quien realiza esta tarea tiene el honor de abrir una nueva
creacidn cientifica que en este caso, ademas, ha sido engendrada por dos
excelentes investigadores a los que tengo el privilegio de estar unido por el
vinculo de la amistad. Y una preocupacién puesto que ésta no debe empanar
la objetividad que nuestro quehacer académico exige a la hora de redactar un
prologo; no obstante, la aludida preocupacion se disipa de inmediato tras la

lectura de los dos capitulos de este estudio.

En efecto, la favorable calificacion que modestamente me merece la
obra que tengo el orgullo de prologar se asienta en una triple consideracion:
de orden sustantivo, de caracter técnico y de indole subjetivo.

Desde una éptica material, el tema elegido (la situacion juridica de los
menores migrantes no acompafnados en México y en Espafia) no puede ser
mas acertado como objeto de una investigacién de nuestro tiempo. En €l
confluyen, a su vez, tres elementos basicos para configurar esta sui generis
realidad objetiva. El primero de ellos, a modo de sujeto o sustantivo, lo
representala figura del menor, mas concretamente la necesidad de una exégesis
actual e integral del animo tuitivo de su proteccidn, principio consagrado
tanto en instrumentos supraestatales de ambito universal o regional como
en los ordenamientos de los diferentes paises de Europa o de América. Por
otra parte, también confluye en el espectro material acertadamente disefiado
en esta obra, a guisa de primer adjetivo, otro elemento: la consideracion del
menor como extranjero; una consideracion que no puede imponerse sobre
la globalidad de la figura por cuanto el centro de gravedad del analisis de
este estudio es un menor y no un extranjero, matizacién que no esta fuera de
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lugar cuando, como consecuencia de la crisis social y econdmica que azota
al mundo en general y a Espafa en particular, la salvaguarda de derechos y
libertades de los extranjeros no vive precisamente sus mejores momentos. Por
fin, un tercer elemento -y un segundo adjetivo- que modela la figura objeto
de andlisis en estas paginas es el caracter no acompafnado del menor, lo que
afiade un plus en el animo de proteccion de éste ante la creciente presencia de
este tipo de menores en los flujos migratorios en América y en Europa como

consecuencia de una serie de factores normativos y sociales.

Desde un angulo técnico, la presente obra asume plausiblemente la
exigencia de todo estudio juridico moderno: la visién comparatista de las
instituciones, de su disciplina, de su aplicacion y de su exégesis. Y se acoge,
ademas, la perspectiva comparada en estado puro por cuanto el estudio
se erige sobre dos capitulos en los que se aborda en paralelo la situacion
juridica de los menores no acompanados en México y en Espafa para que
el lector coteje resultados y extraiga conclusiones que permitan enriquecer
mutuamente las visiones de la figura analizada. Lo cual se explica, en buena
medida, por las instituciones en que los dos autores desempenian sus tareas: el
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma
de México (probablemente el mejor centro de Derecho comparado de habla
hispana) y la Facultad de Derecho de la joven Universidad Pablo de Olavide
de Sevilla (que inicia sus pasos en el campo de la comparacion juridica con la
creacidon de su Seminario de Derecho Comparado y con la inclusion de esta

materia como obligatoria en el plan de estudios de su Grado en Derecho).

Desde una perspectiva subjetiva, los autores de este estudio retinen
en su formacion y trayectoria juridicas los caracteres mas a propdsito para
acometer un trabajo de esta indole. Por un lado por cuanto la proteccién de

los menores, desde las vertientes internacional privatista y constitucionalista,
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ha sido el objeto de buena parte de sus investigaciones precedentes. Por
otro lado porque ambos ejercen su tarea académica en paises diferentes al
de su nacimiento, nacionalidad y estudios universitarios, lo que les dota de
una especial riqueza mental en la apreciacion de la pluralidad de matices
que requiere el estudio comparado de la compleja figura de los menores

extranjeros no acompafados.

Solo resta ya que el lector, en su soberana opinioén cientifica o
profesional, desmienta o ratifique la valoracion global que esta obra merece

al abajo firmante.

Sevilla, febrero de 2012

Andrés Rodriguez Benot

Catedratico de Derecho Internacional Privado

Decano de la Facultad de Derecho
Universidad Pablo de Olavide de Sevilla
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Presentacion

Esta obra se situa en el hilo de la jornada organizada por el Comité de
Estudios para el Adelanto de la Mujer y la Equidad de Género de la Camara
de Diputados del Gobierno de México, del dia 24 de enero de 2011, bajo el
titulo: “La situacién juridica de los menores de edad no acompanados”. El
testimonio del interés hacia un tema de estricta actualidad y que une paises
y continentes de diferentes entornos, nos dio el impulso para trabajar en una
Optica comparada entre Espafa y México.

Siendo, el problema de la inmigraciéon de los menores de edad no
acompanados, de alcance internacional, nos centramos en tratar las normas
que afectan directamente a la infancia. La extranjeria y la proteccién de los
menores de edad inmigrantes (y de hecho también de los nacionales), es una
de las pocas materias que no pueden prescindir de una mirada abierta a mas
ciencias del conocimiento; no solamente entonces las ciencias juridicas, sino
también las ciencias sociales y la antropologia.

La obra cuenta con dos aportaciones: una primera parte, de autoria
del Profesor Gabriele Vestri, relativa a la situacion de los menores de edad
no acompanados en Espafa asi como el papel juridico-legal de las normas
aplicables. El trabajo, entonces, se ocupa del caso espafiol que, por su
privilegiada posicidon geografica, junto con elementos econémicos y sociales,
se enfrenta a una inmigracion de personas, sobre todo del entorno del Magreb,
que dejan sus paises de origen en busca de condiciones mejores. Dentro de
este colectivo, ya vulnerable por si mismo, se encuentran los menores de
edad inmigrantes no acompafados. El desafio de este trabajo es poner en el
centro del debate este ultimo grupo, destacando la condiciéon de minoria de
edad y luego la de inmigrante. Este enfoque supone ofrecer una definicién
de menor de edad no acompanado, tarea necesaria si consideramos la falta
de unidad por parte de la dogmatica. Ademas de ocuparnos de las normas
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de derecho aplicables, nacionales (espafolas), e internacionales, asi como de
los indicadores de victimas de trata que a veces se mezclan con el trafico
de personas, aunque cada realidad tiene caracteristicas propias, resulta
interesante destacar el significado de interés superior del nifio, dedicando
finalmente la ultima parte del trabajo al tema de la determinacién de la edad,
asunto de estricta actualidad que pone de relieve problemas de verificacion

de la misma y conflicto con las normas constitucionales fundamentales.

La segunda parte de la obra, en esta ocasidon bajo la autoria de la
profesora Nuria Gonzalez Martin, comienza presentando, como una de las
cuestiones mas problematicas del siglo XXI, el movimiento transfronterizo,
voluntario o forzoso.

Las condiciones precarias de vida y la necesidad de buscar alternativas
obligan, siempre a los sectores mas vulnerables de una sociedad, a migrar bajo
las peores condiciones y en donde la minoridad -y puntualmente los menores
migrantes no acompanados- queda en un estado de indefension absoluto;
de ahi que se tome como premisa que la nifiez migrante no acompanada
tiene que ser protegida desde diferentes vertientes, “tantas como derechos
humanos existen”

En el contexto puntual que toca abordar, México cobra un relieve
particular al ser el eslabon geografico entre América Latina y los Estados
Unidos de América; es la ruta natural para el cruce de frontera de todos
aquellos migrantes irregulares o indocumentados que provienen de América
central y del sur y en donde las politicas migratorias mexicanas adolecen,
por decirlo de la manera mas amable, de cualquier maxima -o minima- de
proteccion a la poblacién migrante. El analisis de la situacion de la frontera
sur y de la frontera norte mexicana da la pauta para ubicar al lector en una
realidad que, atin con visos de cambio, no se refleja ni en un procedimiento

del ciclo migratorio y mucho menos aun en un atisbo de cooperacion entre

15



Los menores de edad migrantes no acompafados y sus exigencias juridicas - Un didlogo entre Espafia y México

La segunda parte de la obra, en esta ocasion bajo la autoria de la
profesora Nuria Gonzalez Martin, comienza presentando, como una de las
cuestiones mas problematicas del siglo XXI, el movimiento transfronterizo,
voluntario o forzoso.

Las condiciones precarias de vida y la necesidad de buscar alternativas
obligan, siempre alos sectores mas vulnerables de una sociedad, a migrar bajo
las peores condiciones y en donde la minoridad -y puntualmente los menores
migrantes no acompafados- queda en un estado de indefensidn absoluto;
de ahi que se tome como premisa que la nifiez migrante no acompanada
tiene que ser protegida desde diferentes vertientes, “tantas como derechos
humanos existen”

En el contexto puntual que toca abordar, México cobra un relieve
particular al ser el eslabon geografico entre América Latina y los Estados
Unidos de América; es la ruta natural para el cruce de frontera de todos
aquellos migrantes irregulares o indocumentados que provienen de América
central y del sur y en donde las politicas migratorias mexicanas adolecen,
por decirlo de la manera mds amable, de cualquier maxima —o minima- de
proteccion a la poblacién migrante. El analisis de la situacion de la frontera
sur y de la frontera norte mexicana da la pauta para ubicar al lector en una
realidad que, atin con visos de cambio, no se refleja ni en un procedimiento
del ciclo migratorio y mucho menos atin en un atisbo de cooperacién entre
las autoridades involucradas y responsables del cambio. En este sentido, con
la referencia a las normas de derecho aplicable, ademas de presentar las de
caracter internacional, se puntualiza en la normativa nacional destacando la
“Circular 001/2010 por el que se instruye el procedimiento para la atencién de
los nifos, las nifias y adolescentes migrantes no acompanados’, implementada
por el Instituto Nacional de Migracion, en donde se depositan las mayores
esperanzas hacia la proteccion real, de hecho y de derecho, para los menores

migrantes no acompaifiados.
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I. MIGRACIONES: CRISIS DEL SUR Y ESTE DEL MUNDO

Antes de adentrarnos en el tema central de este trabajo, consideramos
util hacer una breve introduccion abordando la cuestion de las migraciones,
como eje conveniente para comprender la inmigracion de los menores de

edad como mas nuevo fenémeno migratorio.

Enlos anos ‘80, muchos paises europeos tuvieron que tomar conciencia
del hecho que los trabajadores extranjeros se establecieron permanentemente
en sus territorios y que la inmigracion pas6 de ser un problema econémico
y demografico a ser una cuestion social y politica. Tenemos que afnadir
también la presencia de nuevos factores interiores es decir, los nuevos flujos
migratorios que derivaron de las fuerzas expulsivas de los paises de origen.
Estas fuerzas expulsivas fueron de varios tipos; las mas importantes fueron
los conflictos politicos, militares y las guerras civiles estalladas sobre todo
en Africa subsahariana. Existian también otros factores como las carestias y
las crisis econdmicas que causaron grandes movimientos de personas y que
llegaron, sobre todo, a Sur America.

En 1989 se verificé un segundo gran factor de cambio: la caida del muro
de Berlin que permitié superar el equilibrio bipolar dictado por la Conferencia
de Yalta, equilibrio substituido con un nuevo orden mundial todavia en fase
de definicién y que se temia, hubiera podido causar grandes movimientos
de personas. En particular, este miedo, advertido sobre todo por Alemania,
derivaba del hecho que con la caida del bloque soviético hubieran venido
menosaquellasrestriccionesalaemigracion quehastaentonceshabian frenado
los flujos hacia el Occidente. Este factor, junto con la creciente inestabilidad
econdmica de estas regiones, parecid crear las condiciones para que millones
de emigrantes, impulsados por motivos econémicos, se trasladaran de este

hasta oeste en busqueda de una vida mejor. “En este conjunto de personas en
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movimiento era dificil poder distinguir los emigrantes “politicos” de aquellos
“economicos”. Tal distincion existia desde un punto de vista legal y politico,
pero no existia en la realidad social; por eso empez6 difundiéndose el miedo
a que la politica fuera incapaz de gestionar este asunto y esto no hizo mas
que empeorar la situacion a través del fortalecimiento de los movimientos
xen6fobos'”. Ademads, Alemania, miedosa de estos movimientos de personas,
al fin de circunscribir el problema presioné el Consejo de Europa para
que proporcionara, a lo largo de las Conferencia de Viena de 1991 y la IV
Conferencia de los Ministros responsables de la inmigracidn; una resolucién
que contemplara una cooperacion que se extendiera mads alla de los confines
de la comunidad europea y que por lo menos incluyera también los paises
del ex bloque soviético. También los conflictos en la ex Yugoslavia llevaron
a una intensificaciéon de los flujos hacia, sobre todo, Alemania, Austria,
Italia y Suiza. Estos eventos geopoliticos generaron un elevado numero
de solicitantes asilo en Europa occidental; en 1992 se presentaron 693 mil
solicitudes y mas de 438 mil sélo en Alemania. Los Estados europeos en
aquel entonces se dieron cuenta de que, a pesar de las medidas restrictivas
aplicadas a las entradas, el fendmeno migratorio seguia creciendo, ahora no
solamente a causa de las reagrupaciones familiares y solicitudes de asilo, sino
a causa de los “efectos colaterales” de tales reglamentaciones que de hecho
habian conseguido limitar la inmigracién legal pero no la ilegal o irregular®.
Los gobernantes se dieron cuenta de que para encontrar una solucién a largo
plazo era absolutamente necesaria una colaboracién con los demas paises

1 MILES., THRANHARDT D., “Migration and European Integration”, Londonm Pinter
Publischers Ltd, 1995. pag. 63
*Estos “efectos colaterales” fueron visibles sobre todo en el mercado del trabajo donde

algunos sectores empleaban mano de obra “irregular” en lugar de aquella regular.
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europeos. En realidad, por lo menos al principio, cada Estado europeo, a
excepcion de Alemania cuya Constitucion no permitia una politica de
no acogida de los inmigrantes, siguié empefiandose en una politica de
desincentivo de la inmigracion a nivel nacional, limitando lo mas posible
la entrada de inmigrantes y citantes asilo; esperando, con eso, que el pais
vecino fuera considerado una meta mas atractiva® . Esta toma de conciencia
encontro6 apoyo gracias a la presion de los

partidos politicos y de los movimientos que se ocupaban de temas ligados a
la materia, los cuales, a través de la introduccion de la inmigracién entre los
puntos programaticos de sus campanas electorales, permitieron dar forma
politica a la materia. En consecuencia de los factores hasta aqui considerados
y al crecimiento de nuevas comunidades étnicas y raciales sobre todo
en los territorios europeos; en los debates de los afios ‘80 muchos sujetos
politicos empezaron a expresar la intencion de intensificar los esfuerzos para
integrar los inmigrantes legales ya instalados en sus territorios. Los datos
Eurostat demostraron como en consecuencia del pico de casi 1 millén de
personas, en los afios ‘90, la emigracion neta en la Unidn Europea disminuy6
rapidamente, para empezar a subir hasta 700 mil personas en 1999*. En los
afios 1990-1998 la composicidon de la poblacion inmigrante resultaba ser
asi repartida: la tasa migratoria neta de la UE fue del 2,2 por mil personas
contra el 3 de EE.UU, el 6 de Canada y practicamente el 0 por Japdn. Los
flujos se componian de una combinacién de personas: solicitantes asilo,
evacuados y solicitantes proteccion temporal, familiares que se reagrupaban

con inmigrantes ya establecidos en la UE o trabajadores inmigrantes a causa

*Eid.: MILES R., THRANHARDT D., “Migration and European...”op. Cit. , pag. 63 y ss.
*Datos sacados de la pagina web http://epp.eurostat.ec.europa.eu/portal/page/portal/

population /publications/migration_asylum, Eurostat 1999
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actividad econémico-profesional. La reagrupacion familiar yla existencia de
comunidades étnicas de sus paises de origen en un determinado territorio,
representaron factores importantes con referencia a la entidad y direccién
de los procesos migratorios. En este sentido, “los flujos devinieron mas
flexibles, en particular se registraron aumentos en las estancias breves y
tras-frontaleras, lo que configur6 una entrada pero también una salida del

territorio de la Union™ .

En 1999 una nueva crisis, la de Kosovo, cred el desplazamiento de 1
millén de personas y Europa se vio obligada a enfrentarse al problema de los
refugiados que se hallaban mas cerca de los confines europeos. Esta crisis
fue lo que convencié los Estados europeos a delegar partes de sus propias
competencias a un nivel supranacional. En relaciéon con la inmigracién ilegal,
esta resulté empeorar; siguid creciendo de manera exponencial con respecto
a la legal. Haciendo referencia a este dato, Europol afirmé que “cada afio
entran mas de 500 mil inmigrantes irregulares, que existe una diversificacion
en los paises de origen, que desde 1994 se constata una disminucién en las
solicitudes de asilo, que el reagrupamiento familiar representa la categoria
mas importante de la inmigracion, que existe un aumento en el numero de
trabajadores extranjeros, que aumentan las mujeres extranjeras en el mercado
del trabajo, que hay un creciente numero de inmigrantes en el sector de los
servicios asi como un aumento de los trabajadores extranjeros en el sector
del trabajo auténomo®”.

En relacién con la integracion a nivel nacional, es necesario subrayar como

*Comision de la Unioén Europea, Programa de accién a favor de los trabajadores
inmigrantes y sus familias, suplemento 3/76-Bol. CE

®Fuente Europol 1994, www.europol.europa.eu
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todos los ordenamientos nacionales de los Estados miembros de la
Comunidad Europea reservaron indistintamente un tratamiento juridico
especifico y profundamente diferenciado a los ciudadanos de paises terceros
que rindié particularmente problematica y poco eficaz la estrategia de
gobierno en la gestién de la integracion de los inmigrantes. Una cuestion
particularmente dificultosa fue aquella ligada al estatus de residente de largo
plazo que se concretaba en un titulo de estancia permanente o de validez
ilimitada o en un permiso de establecimiento. El primer criterio para adquirir
estos titulos de estancia a tiempo indeterminado era la duracion de la regular
permanencia en el territorio que podia variar de los dos a los quince afos.
La validez del estatus y del titulo de estancia tenian diferentes duraciones.
El estatus era, en general, permanente, mientras que el titulo tenia que ser
renovado. En trece Estados miembros, el estatus de residente permanente era
requisito necesario para acceder al mercado del trabajo sin restriccion alguna.
En la mayoria de los Estados miembros, los residentes de “larga duraciéon”
pudieron beneficiarse de la seguridad social y de la asistencia social al mismo
nivel como los ciudadanos autdctonos. Se entiende entonces como el estatus
de residente permanente o de largo plazo garantizaba mayores certidumbres
juridicas a su propio titular que gozaba y sigue gozando también de una
mayor tutela contra la expulsion.

No hay que olvidar que la integracion de la inmigracion en los Estados
miembros conllevé un aumento preocupante de actos xenofobos. La misma
European Union Agency for Fundamental Rights en su informe, “Report on
Racism and Xenophobia in the Member States of the EU” de 2007, confirmaba
el crecimiento de la inmigracion y el rechazo de la poblacion musulmana,
sobre todo después del 11 de Septiembre de 20017 .

’La European Union Agency for Fundamental Rights ayuda a garantizar que los
derechos fundamentales de las personas que viven en la UE estan protegidos. Esto lo hace
mediante la recopilacion de pruebas sobre la situacion de los derechos fundamentales en
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Por otro lado, la presencia de refugiados y solicitantes de asilo llevo
a luz el problema del respecto de los Derechos Humanos, es decir, aunque
todos los Estados europeos firmaron los Tratados que protegian los Derechos
Humanos, la aplicacion practica de los mismos fue fundamentalmente sélo
la de los Estados de la Europa del Norte. Ademas, algunas organizaciones no
gubernamentales, pidieron la intervencion de las autoridades europeas para
que llevaran al respecto de los Derechos Humanos a la zonas de la Europa
Mediterranea.
La época moderna se queda entonces caracterizada por la aparicion, en el
escenario de la economia mundial, de paises y pueblos que hasta entonces se

habian quedado extranos y aislados® .

la Unién Europea y el asesoramiento, basado en la evidencia, acerca de cémo mejorar la
situacion. La Agencia también informa a las personas sobre sus derechos fundamentales.
Al hacerlo, contribuye a hacer de los derechos fundamentales una realidad para todos
los miembros de la Unién Europea. Entres sus labores, publica informes como lo citado:
EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS, “Report on Racism

and Xenophobia in the Member States of the EU”, 2007, pag.19y ss.

*Nos referimos por ejemplo a “los dragones de Asia”. Uno de los mas destacados
fendmenos aparecidos en la escena econdmica mundial en las dltimas décadas ha sido
la aparicion de los Nuevos Paises Industriales Asiaticos (NPIAs ). Los dragones es el
nombre con el que se ha dado ha conocer a los NPIAs, mas concretamente a cuatro paises
de la regién: Corea del Sur, Taiwan y las ciudades estado Singapur y Hong Kong. De
toda la region del Pacifico, la parte asidtica, en concreto los cuatro dragones, es la que
ha registrado en las tres ultimas décadas un crecimiento econdmico mas alto y la que
dispone de un mayor potencial de desarrollo. Los cuatro dragones empezaron en los afios
cincuenta de una situacidon de extrema pobreza, lo que llevo a cada uno de ellos a intentar
reorganizar su actividad econémica, dando lugar a que en el periodo comprendido entre
1960 y 1990 hayan obtenido un crecimiento econémico muy rapido, en especial en el
sector manufacturero, convirtiéndose en exportadores preeminentes. Estos paises vienen
manteniendo desde los afios sesenta un nivel de crecimiento econémico muy elevado y
sostenido, claramente superiores a los resultados obtenidos por los paises de la OCDE. En
este sentido Vid.: ARACIL R., OLIVER J., SEGURA A., “El Mundo actual. De la Segunda
Guerra Mundial a nuestros dias”, Edicions Universitat de Barcelona, 1998, pag. 227 y ss.
Vid. también: BUSTELO P, GARCIA C., OLIVIE I, “Estructura econémica” de Asia
Oriental’, Ediciones Akal, 2004, pag. 268y ss.
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Ahora, se afirman y emergen polos politicos y econdmicos extra
europeos como Estados Unidos, Japén o China. Por contra, Europa empieza a
perdersucontrolacercandose dehechoalabisquedadeunanueva colocacion.
Se desarrolla entonces un proceso de interdependencia y globalizacién donde
aumentan los flujos migratorios y se reestructuran los circuitos dentro de
los cuales se mueven. La unificacion y la intercomunicabilidad del Mundo
moderno ha anulado todas las distancias comportando una transformacién
extraordinaria que lamentablemente no ha alcanzado eliminar los
desequilibrios internacionales, al contrario, se han intensificado la disparidad
entre paises ricos y paises pobres. En esta realidad, resulta muy dificil parar
los flujos migratorios, un movimiento que va de los paises del hambre hacia
aquellos de la riqueza; una inmigracion entonces biblica e inimaginable que

recuerda la de hace un siglo que “llend” America de europeos.

Podemos entonces resumir la situacion migratoria desde la caida del la Union
Soviética hasta hoy asi:

a) las migraciones internacionales que interesaban los paises
europeos provenian casi exclusivamente de paises terceros con respecto a
la Unién Europea. En este mismo periodo de tiempo las migraciones infra-
comunitarias’ pararon casi totalmente y empezaron verdaderos flujos de
vuelta;

b) el conjunto de paises extra-europeos emisarios de los flujos
migratorios se amplié. Ya no se trataba, como ocurrié en los afos 70,
solamente de ex colonias cuyos migrantes se dirigian hacia la “vieja madre
patria’, sino de un flujo globalizado que prescindia de anteriores ligdmenes

histéricos;

°Es decir las migraciones desde la Europa Mediterranea hacia la Europa

Continental.
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¢) en cuando a los Estados de destino, no se trataba solamente de
paises de vieja industrializacion de la Europa Continental y atlantica, sino de
los paises de la Europa Mediterranea (principalmente Espana, Italia, Greciay
Portugal);

d) a partir de la mitad de los afios ‘70 la inmigracion extranjera hacia
la Europa Occidental no representaba la respuesta a una demanda explicita
de mano de obra (preferentemente industrial), proveniente del sistema de
las empresas. Los inmigrantes respondian a una demanda de trabajo pero a
una demanda implicita o oculta (trabajo irregular), que se concentraba en los
servicios y en la agricultura;

e) la consecuencia de lo expuesto en la anterior cuestién (d), y bajo el
punto de vista juridico, la inmigracion se habia polarizado: la componente
regular se reducia gradualmente y resultaba compuesta preferentemente por
familiares de trabajadores extranjeros regulares ya presentes en el territorio.
La componente irregular, al contrario, crecia, creando de hecho las promesas
para el desarrollo de organizaciones ilegales de explotacion de la inmigracion
clandestina;

t) paralelamenteal seguimientosignificativo delosflujosdeinmigracion
de caracter preferentemente econémico, se manifesté un potencial creciente
de inmigracion forzada es decir originada por la necesidad de escapar de las
persecuciones o de las condiciones de guerra, carestia, opresion, violencia
generalizada y difusa en el pais de origen. Esta tendencia se acentud después
de 1989 cuando la disgregacion del bloque socialista dio lugar a numerosas

situaciones locales de grave inestabilidad politica y de conflicto'® .

"En este sentido: PASTORE F, “Lo spazio di libertd, sicurezza e giustizia tra
allargamento e costituzionalizzazione”,en VACCA G., (acuradi), “Ildilemma euroatlantico.

Rapporto 2004” della fondazione Istituto Gramsci sull'integrazione europea, Dedalo, Bari,

2004, pags. 238-239
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Tenemos que tener presente esta base a la hora de aproximarnos a la materia
de extranjeria y a la inmigracion de los menores de edad, cuya normativa es
también fruto de las precedentes experiencias.

Entendemos, entonces, que la inmigracion hacia la Europa meridional
(Espana, Italia, Grecia y Portugal), representa un fenémeno mas moderno:
“entre los factores que han propiciado la transformacion de estos Estados en
destino migratorio podemos mencionar el rapido crecimiento econémico de
las ultimas décadas, la consolidacién de mercados del trabajo segmentados,
el peso relativo de la economia informal en ciertos sectores y la proximidad
geografica y los vinculos historicos con paises expulsores de poblaciéon''”. A
todo esto se afiade la evolucion de las politicas del bienestar social que gracias
alos avances tecnoldgicos y a una red social siempre mas globalizada llegaron

a paises de nuevos entornos'? diversificando los flujos migratorios.*?

"LOPEZ SALA A.M., “Inmigrantes y Estados: la respuesta politica ante la cuestién
migratoria’, Anthropos Editorial, 2005, pag. 171

12Gi antes, en muchos casos, se asistia a una inmigracion dentro del entorno
europeo, ahora las necesidades econdmicas y el alcance mediatico-social, modifican la
manera de percibir de las cosas entonces tener mas expectativas de las que realmente se
pueden lograr.

“En este sentido Vid. LOPEZ SALA A.M., “Inmigrantes y Estados: la respuesta
politica....op. cit. pag. 185: “en el caso dela diversidad ocasionada por los flujos migratorios,
la reflexion tedrica y politica iniciada en las Universidades americanas fue fruto del

evidente fracaso del modelo de integracion social conocido como melting pot™
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I1. ANALISIS DEL CONCEPTO DE MENOR DE EDAD

Sin detenernos sobre la semantica de las palabras; resulta absolutamente
relevante, tener presente que en este trabajo hablaremos de los menores de
edad que son también migrantes. Cambiar la orden de las palabras significaria
enfocar el debate sobre una figura, la del inmigrante menor de edad que a nivel
politico y social alcanza necesidades diferentes de las del menor inmigrante.
Es decir, la proteccion juridico-social del menor, de la infancia y luego la

condicion migratoria del mismo'*.

Cabe destacar la necesidad de revisar el concepto mismo de menor
de edad, sin hacer distincion entre el menor de edad nacional y aquello
extranjero. Muchos elementos que trataremos acerca de la figura del menor
de edad reflejan la condicion de malestar del mismo. En el ordenamiento
juridico espafiol, ha sido escasa la atencion hacia la personalidad del nifio
y sus necesidades basicas de desarrollo pleno y equilibrado. De hecho, si el
nifo no existe como persona para la sociedad, por el mismo derecho sélo
puede ser “una sombra”. Philippe Aries, el mas destacado historiador sobre
la infancia y autor pionero que allané el camino para un cambio conceptual,
dio un paso, que como destaca Sgritta describe el pasaje “desde el andlisis de
la situacién de los nifios al de la infancia como una categoria, como elemento

estructural permanente de la sociedad™"” .

"En principio, si consideramos, cuales sujetos juridicos, los migrantes menores de
edad, el entorno juridico en que se “mueve” este colectivo son las normas de extranjeria,
normas que por supuesto resultan mas rigidas de las en materia de proteccidon de la infancia
que aplicariamos si consideramos los menores de edad en relacién a su vulnerabilidad
como menores.

""SGRITTA, Lacittadinanza “negata’, en Maggioni, Baraldi (a cura di), Cittadinanza
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Esta reflexion identifica como la consideracién social y juridica se aleja
de la de los adultos, en la medida en que estos ultimos la reconozcan como
categoria social, lo que implica importantes consecuencias sobre todo en
términos de pérdida o adquisicion de derechos. Ariés'® hace hincapié en que
en épocas anteriores el niflo no valia nada, también porque, no sélo a nivel
psicoldgico sino también fisico, era simplemente una “promesa” de hombre y
su supervivencia era muy problematica, por lo tanto no “valia la pena tenerle
carifno”. De hecho, las palabras “nifio”, “menores’, tienen una procedencia
con una fuerte connotacion negativa'’ , expresion de una forma de ver la
infancia como una condicidn de seres imperfectos que atin no cuentan con
las facultades intelectuales de un hombre, personas entonces que deben y
pueden ser formadas, moldeadas en seres plenamente homodlogos al modelo

predeterminado del mundo adulto.

dei bambini e costruzione sociale dell'infanzia, Quattro Venti, Urbino, 1997, pag.41. La
tesis central de Aries es que la infancia esta construida socialmente, entonces especifica
en ciertos lugares y en ciertos momentos de la historia humana. En particular, segiin
Ariés, la “descubierta” moderna de la infancia ha comportado, para los nifos, su clausura
entre el ambito de la familia y la segregacion en varios sistemas educativos que implican
siempre un control, pero también autoritarismo y correccionalismo por lo menos en las
condiciones donde se desarrolla histricamente la transicion hacia la modernidad.

'Y ARIES P., “Padre e figli nell'Europa medievale e moderna’, Laterza, Bari, 1976,
pag. 48

"7La palabra nifio tiene origen en una palabra utilizada con significado de “tonto,
tontito”; del francés “marmot” que indica como un mono; menor del latin “minor,
minus” que subraya fuertemente una condicién de debilidad y de dependencia, término
lamentablemente utilizado en nuestro ordenamiento juridico para indicar globalmente la

posicién del sujeto en edad evolutiva. Cfr. : Aries, op. cit
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En Europa los nifios fueron enviados a trabajar en el campo a la edad
de seis, siete afos; en las fabricas de algodén de Estados Unidos en 1830, se
cuenta que el 20% de la mano de obra fue representada por nifios menores
de 12 afos, sin embargo, la herramienta pedagogica, en las familias y en la
escuela, fue integrada por los castigos corporales'® . Volviendo al derecho,
ésto no podia dar una respuesta satisfactoria a las necesidades especificas y
autonomasdelainfancia, también porrazonesintrinsecasalapropiaestructura
del ordenamiento pre-constitucional espafnol. Desde esta perspectiva el
tratamiento juridico de los nifios no se distingue del que le ha sido otorgado
a otras personas (mujeres, presos, enfermos, etc., en una palabra, los sujetos
“débiles y vulnerables” de la sociedad), cuyas condiciones especiales deberian
haber llevado a la accién reguladora y a tutelas diferenciadas en funciéon de
las necesidades expresadas por cada una de estas categorias. “La tendencia
de la codificacion constitucional europea del siglo XIX, muy animada, fue
considerar solo al “sujeto unificado” es decir al sujeto normal de la sociedad
burguesa”®, dentro de una concepcién esencialmente patrimonial del
derecho, que tomara en cuenta el eje portante, consistente en el derecho a
la propiedad, con la inevitable consecuencia de deshacerse de las personas
que tienen pocos intereses de naturaleza patrimonial y al revés considerables
intereses en el campo de los derechos humanos. Los derechos, entonces,
cuando se concretizaban (y era un ambito muy especifico), se traducian
mas que nada en deberes principalmente por los padres y sdlo regulaban la
conducta que tenian que adoptar con los nifios. Por lo tanto, a estos ultimos,
no se le reconocié su verdadera y propia titularidad a sus derechos, titularidad
que hubiera comportado la individuacién de herramientas operativas,
legislativas, administrativas y judiciales necesarias para la promocién y

"*En las escuelas inglesas existia un especialista en el castigo corporal, el “flagelante”

MORO, Manuale di diritto minorile, Zanichelli, Bologna, 2000, pag. 6
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actuacion de los mismos.

También el sistema penal atiende a proteger inicamente a la integridad fisica
delosnifiosvictimasdeun delito, sin teneren cuentalanecesidad de proteccién
de su salud mental causada con frecuencia por su propio tipo de relaciones
familiares. La vision de la familia del legislador, fuertemente afectado por el
clima cultural de diversas épocas, es hoy una vision totalmente inaceptable.
La institucidn de la familia es protegida como un conjunto, preservando al
mismo tiempo un honor y una moral familiar no especificados.

El niflo es visto como un sujeto subordinado en un ntcleo que tiene
fuertes poderes sobre él. Muy lento en este ambito ha sido, lamentablemente,
el reconocimiento de que las conductas delictivas de los nifios son siempre
un sintoma de una situacion de escasez, tanto en términos de las necesidades
materiales, como en las necesidades no materiales, y que, por tanto, la accién
penal no debe constituir la oportunidad de confirmar la figura del nifio como
desviada, ratificando su exclusion total y definitiva, sino una oportunidad
para reactivar el proceso de formacién que se ha interrumpido sin su culpa,
por la prestacidon de programas de rehabilitacion y medidas alternativas a la
detencion. La légica de las intervenciones anteriores no se destina a acciones
que promuevan lareintegracion del nifio en la sociedad reduciendo el riesgo de
comportamiento criminal futuro: el ordenamiento simplemente se limitaba, y
sigue limitando, a mostrar algo de buena voluntad hacia el “pequefio hombre”,
reduciendo la pena y consintiendo intervenciones clementes moviéndose
en una logica puramente paternalista. Del mismo modo, para los menores
que tienen dificultad para socializar las intervenciones asistenciales del
ordenamiento, en particular pre-constitucional, se radicaron, a lo largo del
tiempo, en la necesidad de una proteccién adecuada de la comunidad de
adultos y no en superar aquellas diferencias en las posiciones de partida que
le impiden al menor que realice un proceso regular de crecimiento.

Ciertamente, este marco de valores esta destinado a cambiar con la
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promulgacion de la Constitucion, al menos en teoria, pero también se conoce
cuan lento fue el proceso de cambio y adaptacion de la legislacidon ordinaria
con los principios proclamados en la misma®°.

Esta perspectiva ha sido un paso definitivo hacia adelante en
comparacion con las primeras elaboraciones doctrinales en materia infantil
originariamente limitadas sdlo entre la esfera penal aparentemente favorable
al menor y que, en realidad, se presentaba altamente represiva y punitiva,
donde el menor era marginado bajo la justificaciéon por parte de la doctrinay
la sociedad civil. También es cierto que esta concepcion “acaba por alimentar,
en lugar de romper, a través de la individuacion de posiciones especificas y
excepcionales, el aislamiento de la categoria infantil, junto a otros grupos
(ancianos, discapacitados ...), rechazando la alternativa de un reajuste
global que devuelva a cualquier ciudadano la totalidad de sus derechos®'”
, conclusion que hubiera tenido que llevar a cabo la interpretacion correcta
de los principios constitucionales. Basicamente, hemos observado que en
realidad el derecho subjetivo no existe si no es posible que sea ejercido, es decir,
“sila ley no actua, en beneficio de los nifios, las condiciones necesarias para
que sus derechos fundamentales puedan ser ejercidos validamente, se puede
decir que los niflos no gozan del pleno reconocimiento de la subjetividad

juridica®®”.

*°Por ejemplo, la doctrina de claro marco conservador, con referencia a las
disposiciones constitucionales del significado cierto y claramente preceptivo, que habria
comportado una radical reforma de las normas del cédigo civil en materia de filiacion.
Mas en general si afirmaba que se trataba de previsiones de naturaleza directiva entonces
de valor programatico, no capaces de modificar la legislaciéon porque no eran directas, ni
de inmediata aplicacion.

2'DOGLIOTTI, “Sul concetto di diritto minorile: autonomia, favor minoris,
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Vemos como “los derechos de la personalidad, absolutos,
imprescriptibles, inalienables e indisponibles, protegidos con maxima
energia por el ordenamiento, se convierten en una declaracién vacia, si se
desconecta de la posibilidad real de ejercicio efectivo; a nuestro juicio, hay
una grave deficiencia del sistema legal que garantiza al nifio la subjetividad
juridica plena, puesto que por una parte reconoce formalmente los derechos
fundamentales y especificos de los nifios y por otra todavia no ha elaborado
y aplicado la teoria de la capacidad efectiva de ejercer sus derechos™ .

Compartimos la vision de la Maestra Cynthia Galicia Mendoza
cuando afirma que “la nifia, niflo o adolescente son nombrados en virtud
de su relacion con las adultas y adultos, el derecho norma esta relacion
incluso convirtiéndolos en sujetos de encarcelamiento velado por el Estado
en lo que considera su obligaciéon de tutela de los menores infractores”
Igual, comprendemos y apoyamos la idea de que “las diferencias entre ser
nifia, niflo o adolescente y ser adulta o adulto, desde el enfoque de derechos
humanos implica, por una parte, que son personas, que tienen igual valor y,
por lo tanto iguales derechos que quienes se encuentran en la etapa de la vida
adulta. Y por la otra, el hecho de que los adultos y adultas tienen obligaciones
de cuidado y proteccidn, lo que hace que nifias y nifios sean personas con

diferentes derechos basados en la relacion de dependencia™* .

principi costituzionali’, en Diritto di Famiglia, 1977, pag. 957

»COFFARI G.A., I diritti dei bambini: un debito con la storia,en Francoangeli
2007, pag. 26

*COFFARI G.A., I diritti dei bambini......., op.cit., pag. 32

**GALICIA MENDOZA C., “Derechos Humanos y pederastia’, Revista Legislar
para la Igualdad num. 10, Mayo-Junio 2009, Camara de Diputados de Mexico LX
Legislatura, Centro de Estudios para el Adelanto de las Mujeres y la Equidad de Género,

pag. 5
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II1. MENOR DE EDAD NO ACOMPANADO

Desde una perspectiva de los derechos de los menores de edad
inmigrantes es importante destacar la problematica que deriva de la situacién
del colectivo que representan los menores extranjeros, o emigrantes no
acompanados. Estos menores, denominados también “separados’, para
sefalar su situacion, tienen caracteristicas comunes y suponen un desafio y
un esfuerzo a fin de conseguir su integracion. No se trata, por cierto, de un
fenémeno nuevo, aunque se detecta un aumento progresivo de su numero”’.

Es muy dificil que se precise el numero de menores que corresponden
a esta categoria, aunque se estima que podrian ser unos 6.475*° en Espana.
Ademas, es dificil estimar numéricamente la entidad de este segmento, puesto
que los menores “extranjeros’ no acompafados, salvo casos particulares,
llegan de manera irregular o clandestina. Los menores, “emprenden sus viajes
en busca de hacer realidad su suefio que, a su juicio, pasa por la consecucion
de dinero. Sin embrago, cuando aterrizan aqui, se les restringe el acceso al
mercado de trabajo y se encomienda su tutela al Estado por lo que ven sus
aspiraciones frustradas tenida en cuenta esta limitacion legal: existe una
disonancia entre el mercado espafol y las vivencias y expectativas de estos

menores.

**Hemos pasado de detectar 1 menor no acompanado en 1993 hasta los 6.475 en
2007.

**Fuente: Grupo IFAM Fundacién Pere Tarrés- Universidad Ramon Llull. Del
Informe “Los y las Menores Migrantes No Acompafados/das en Espafia” Estado actual
y nuevas tendencias’, 2009. Elaboracién propia. A partir de datos de: Del 1993 al 1999:
Diputacion Foral de Araba, Diputacion Foral de Bizkaia, Informes sobre "la Situacién de
los Menores Extranjeros No Acompafiados” remitidos por las CC.AA al Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales para el Grupo de Trabajo reunido el 29 de febrero del 2000,
Junta de Castilla y Ledn, Generalidad Valenciana y Gobierno de Aragén. Del 2000 al 2007:
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No pueden poner en practica su proyecto migratorio por lo que se ven
relegados ala enranciay su correlato la exclusion y el fracaso social’*’. Resulta
claro que existen elementos de presiones, no solamente para la inmigracién
de los menores, “que obligan a la gente a inmigrar. Las familias pobres son
perfectamente conscientes del enriquecimiento de algunos vecinos y estan
dispuestas a seguir el mismo camino..la transmisién oral desempefa un papel
importante en la decision de marcharse de casa. Miembros de la familia,
amigos y otros conocidos presentan las cosas de forma que parezcan faciles y
que ellos saben lo que hay que hacer™®.

Entre diferentes elementos de presiones que impulsan la migracidn,
cabe destacar motivos politicos: “algunos huyen para no ser enrolados en el
ejército, otros porque las actividades de oposicidn politica de sus padres les
exponen a represalias por parte de las autoridades”; motivos econdmicos:
“hay menores que emigran porque el pais donde residen tiene una realidad
socioecondmica precaria que incide, especialmente, en las familias”; o

“estrategia de mejora de expectativas sociales y culturales.

Ciudad Auténoma de Melilla, Diputacion Foral de Araba, Diputacion Foral de Bizkaia,
Diputacion Foral de Gipuzkoa, Generalidad de Catalufia, Generalidad Valenciana,
Gobierno de Aragén, Junta de Castilla y Leon, Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha, Junta de Andalucia, Ministerio de Interior, Ministerio de Trabajo y Inmigracion,
Region de Murcia, Xunta de Galicia y Vaciado de Expedientes de los Centros de Primera
Acogida de la Comunidad Valenciana por el Equipo investigador del proyecto en esta
CC.AA, 20001 2007-08.

”’ADNANE A., VERDASCO MARTIN M., “Acogimiento de Menores
Inmigrantes”, en JIMENEZ HERNANDEZ A., CORREA GARCIA R.I, CRUZ DIAS R,
GUZMAN FRANCO D., “Intervencién socioeducativa e intercultural. Nuevos horizontes
en la formacion del educador”, Accem, 2006, pag. 100

*SKOROBANEK S., BOONPAKDI N., JANTHAKEERO C., “Tréfico de mujeres.

Realidades humanas en el negocio del sexo”, Narcea, 1997, pag. 37
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Los menores también emigran impulsados por las expectativas de éxito
propio, de sus familias o de la sociedad®. En Espaiia, y en Europa, proceden
mayoritariamente de los paises del Maghreb, Europa del Este y Africa
subsahariana. Suelen ser varones de edades entre los 15 y 17 aflos aunque
en el ultimo afio se ha detectado una llegada de nifios mas jovenes vy, factor
relativamente nuevo, de nifas.

Tenemos el deber, entonces, de definir el concepto de menor no
acompanado, conscientes que éste no es solamente un factor conexo a la
edad, sino que también se refiere a una maduracidn psiquica de la persona.
En 1997, ACNUR difunde la definicién de MENA (Menor Extranjero No
Acompafado), segun la cual son “los nifios y adolescentes menores de 18
aflos que se encuentran fuera de su pais de origen y se hallen separados
de ambos padres o de la persona que por ley o costumbre los tuviera a su
cargo’. Ya en 1999 la misma ACNUR revisa su propia definiciéon matizando el
concepto de “separados™® . En esta dptica se intenta sustituir el concepto de
menor no acompanado, con lo de menor separado motivando el “deseo por
ampliar el ambito de atencidn no sdlo a los menores que se encuentran solos
en paises europeos, sino también a todos aquellos que no estan con sus padres
bioldgicos o tutores legales y viven en los paises de acogida acompanados
por parientes adultos (hermanos, tios, primos, etc.), que han sufrido también
procesos previos de separacion y que han requerido o requieren atencion.
En algunos casos, el hecho de que los menores convivan con ellos

puntualmente no significa necesariamente que estos parientes sean capaces

»En este sentido, QUIROGA V., en “Presentaciéon del Proyecto CONRED?,
Fundacié Jaume Bofill, Fundacion Peré Tarrés. s.a., s.e.
**Definicién del Alto Comisionado para los Refugiados de las Naciones Unidas y

la Organizacion Save the Children en su Declaraciéon de Buenas Practicas.
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de hacerse cargo de ellos™" . Por supuesto, entonces, existen muchos autores

y muchas definiciones: “menores inmigrantes no acompanados”?; “menores

~ »33 « . ~ »34
no acompanados”®’, “menor extranjero no acompanado

. A eso tenemos
que anadir la definicion de MENA?*® que nos ofrece el derecho comunitario:
“menores de 18 afos, nacionales de terceros paises o apatridas, que llegan al

territorio de los Estados miembros de la Union Europea sin ir acompanados

*'CAPDEVILA M., FERRER M., “Los menores extranjeros indocumentados no
acompanados (meina)”, Generalitat de Catalunya, Centre d’Estudis Juridics i Formacio
Especialitzada, 2003, pag.17

*2Se conforman con esta definicion: ARCE, E. “Menores extranjeros en situacion de
desamparo”. Lex Nova, n° 5, Madrid, 1999, nim. 5. BENCOMO, C. “Espafa y Marruecos.
Callejon sin salida: abusos cometidos por las autoridades espafolas y marroquies contra
nifios migrantes”, Human Right Watch, 2002, Vol. 14 n. 4, pag. 5,. COMAS M., (coord.),
“Latenci6 als menors immigrants no acompanyats a Catalunya. Analisi de la realitat i
propostes dactuaci®” Finestra oberta, n° 19, 2001, Barcelona, Fundacié Jaume Bofill,
BARGACH A., “Los contextos de riesgo: menores migrantes no acompafados’, en
CHECA y OLMO E, ARJONA A., CHECA OLMOS J.C., “Menores tras la frontera. Otra
inmigracion que aguarda’, Universidad de Almeria, 2006, pag. 51, CAVA DE LLANO Y
CARRIO M.L., “El defensor del pueblo y la proteccién de los menores inmigrantes no
acompanados” en CABEDO MALLOL V. (coordinador), “La situacion de los menores
inmigrantes no acompanados”, Tirant Lo Blanch 2009, pag. 19.

**Vid. GIMENEZ ROMERO, C., SUAREZ NAVAZ, L. “Menores no acompafnados
que han entrado en el territorio espafol sin representacion legal”. Madrid: UAM, 2000.
pag. 2

**Vid. ARCE JIMENEZ E., “Menores Extranjeros no acompafiados”, en LAZARO
GONZALEZ L. E., CULEBRAS LLANA 1. (coordinadoras), “Nuevos retos que plantean
los menores extranjeros al derecho. IV Jornada sobre Derechos de los Menores’,
Universidad Pontificia Comillas, Fundacién Seur, 2006, pag. 125. GONZALEZ ARENAS,
C. “Una experiencia pionera: Casa de Refugiados e Inmigrantes menores y jévenes no
acompanados”. Documentacion Social. Madrid, 2000, num. 120.

**MENA: Menor Extranjero No Acompanado
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de un adulto responsable de ellos, ya sea legalmente o con arreglo a la
costumbre, en tanto no se encuentran efectivamente bajo el cuidado de tal
adulto responsable, asi como a aquellos menores a los que se dejen solos

tras su entrada en los Estados miembros”?®.

Se hace referencia clara a la
condicion de la nacionalidad entendiendo, literalmente, que los menores de
edad nacionales de Estados miembros de la Union Europea no encajan en esta
definicion. Consecuencia mas directa es el riesgo de un trato diferente entre
los mismos colectivos y de hecho la creacién de dos conjuntos: los menores
no acompanados comunitarios y los menores extranjeros no acompanados.
En este sentido, parece que el derecho comunitario quiere subrayar mas la
condicion de emigrante menor de edad, que la de menor que ademas es
emigrante®’.

Senalamos también una ulterior situacién, la del menor de edad
cuando sus padres o sus acompanantes son detenidos. Como afirma Luis
Fernandez Arévalo, “no son exactamente menores no acompanados los
menores acompafados por progenitores, familiares o guardadores cuando

éstos resultaran detenidos por la presunta comision de hechos que revistan

**Resolucion del Consejo de la Unién Europea de 26 de junio de 1997 y Directivas
del Consejo de la Unién Europea 2001/55/CE, 2003/9/CE y 2003/86/CE, que incorporan
la referencia a los apatridas.

*’Como ejemplo podemos pensar en el caso de Rumania. Seguin los datos del
Grupo IFAM Fundacién Pere Tarrés, Universidad Ramon Llull, informe “Los ylas Menores
Migrantes No Acompanados/das en Espafa”. Estado actual y nuevas tendencias™de 2009;
Rumania es el segundo pais de procedencia de los MENAs. Recordamos que a partir de
enero 2007, Rumania es pais miembro de la Unién Europea con lo cual, todos los menores
que llegan sin el acompafiamiento de sus padres o de quien ejerce la tutela a Espana,
no encajan en la definicién ofrecida por el Derecho comunitario. Siendo entonces,
estos menores, ciudadanos europeos, el derecho y las leyes en materia de extranjeria los
afectaran de manera distinta. En este sentido, un nifio rumano no puede ser repatriado de
manera coactiva. Se entiende, como exista el riesgo concreto de seguir un doble cauce de
proteccion por el mismo fenémeno.
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caracteres de infraccion penal o en el desenvolvimiento de expedientes
sancionadores administrativos de expulsion; pero tal detencién situara al
menor en la misma situacion objetiva de desamparo similar a la del menor no
acompanado, exigiendo su puesta a disposicion de la entidad de proteccién
de menores si se quedan sin compania del progenitor o guardador, pero
la normativa contempla expresamente la posibilidad de su internamiento
con autorizacion del Juez de Menores en compaiia de sus progenitores y
tutores”™>®.

Partiendo del dictado constitucional cuyo articulo 12° define menores
a los que no han cumplido los dieciocho afos y de la Convencién de las
Naciones Unidad (CNU), art. 1 qué dicta:” Para los efectos de la presente
Convencidn, se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios
de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado
antes la mayoria de edad”; nos conformamos con la definiciéon de “menores
de edad inmigrantes no acompanados (MINA), entendiendo aquellos
menores de 18 afos, que llegan al territorio de un Estado sin ir acompanados
de un adulto responsable de ellos, legalmente o por costumbre, que no se
encuentren efectivamente bajo el cuidado de tal adulto responsable, asi como
a todos aquellos menores a los que se dejen solos tras su entrada*®. Teniendo,
entonces, claro el concepto de “no acompanado’, la situacion Latinoamericana
no es tan diferente de la Europea. El caso de Mexico responde perfectamente
a una demanda de atencion juridico-social de la misma manera que afecta al
“viejo continente”: “como expres6 en su oportunidad la Sra. Margarita Zavala

de Calderon, Presidenta del Consejo Ciudadano Consultivo del

**Palabras de Luis Ferndndez Arévalo, Fiscal de Sevilla
* Articulo 12 CE: “Los espafoles son mayores de edad a los dieciocho afos”

*0Coémo se puede comprobar, esta definicidn recoge y revisa elementos propios de

las definiciones de ACNUR y del Derecho Comunitario.
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Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia (DIF), en México
cada afo son repatriados 50 mil nifios migrantes, la mitad de los cuales
hicieron el viaje solos. Conforme a la informacién de las autoridades del
Instituto Nacional de Migracion en el pais, en 5 afos se duplicé la cifra
de nifios migrantes atendidos en instituciones. A su vez se calcula que de
cada diez migrantes mexicanos menores de 18 afios de edad, seis de ellos
viajan solos, al tiempo que crece el nimero de migrantes menores solitarios

procedentes de Centroamérica™" .

“1En LIWSKI N.I., “MIGRACIONES DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES
BAJO ELENFOQUE de derechos” Instituto Interamericano del nifio, la nifiay adolescentes,

pag. 6

46



IV. VICTIMAS DE TRATA Y TRAFICO ILEGAL DE PERSONAS

No podemos ignorar el mas recién fenémeno de la inmigracién
de nifias y el consecuente problema de género que afecta este colectivo
doblemente marginado para ser colectivo inmigrante y colectivo femenino
al mismo tiempo®’. En este sentido, y aunque si para los varones, el traslado
desde su pais de origen hacia Europa encuentra en muchos casos razones
econdmicas, las nifas son, en la mayoria de las ocasiones, victimas de trata®.
Aun mas, en muchos casos, las nifias no eligen enfrentarse al viaje solas, sino
al revés, estan obligadas a dejar su propio pais bajo la promesa de un futuro
mejor o mas bien la amenaza de dafio o muerte para ella o sus familiares.
Resulta entonces esencial una premisa que realmente nos pueda ayudar a

comprender que significa trata y quien son las victimas. Pues, la trata fue

“Entendemos por género la institucionalizacion de la diferencia sexual, o
sea, el entramado socio cultural que se teje sobre la diferencia sexual. Trabajar con la
perspectiva de género nos permitira ver como cada sociedad asigna distintos derechos,
funciones y posibilidades a los seres humanos segtin sean percibidos, en su nacimiento,
como portando genitales masculinos o femeninos. Por el hecho de ser percibida
como mujer, un ser humano tendrd asignada determinadas tareas en el hogar y en la
sociedad. Si nace con genitales masculinos, las funciones, vestimenta, modo de caminar
y comportarse seran otros. En la mayoria de las culturas, nacer con genitales femeninos
significaria también obstaculos adicionales para acceder a puestos publicos; al manejo de
la economia, asi como restricciones y o peligros diferentes para circular por el mundo
publico” CHIAROTTI BOERO S., “Aportes al Derecho desde la Teoria de Género’, en
Revista Miradas, Universidad de los Andes, vol. 6, num.1, 2006, pags. 6-23.

*Queremos subrayar que también los varones menores de edad son objeto de
trata, pero dentro del contexto de los menores de edad inmigrantes no acompanados y
haciendo un balance entre varones y nifias que encajan dentro del mismo colectivo; las
nifias son afectadas por la criminalidad organizada que tiene como tnico propoésito lo
de lograr una verdadera trata con fines de prostitucion. Los varones, llegan, impulsados
por supuesto por la criminalidad organizada, atraidos por faciles ganancias y trabajo.
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primeramente definida en el derecho internacional a través de un Protocolo
para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas especialmente de
mujeres y niflos que complementa la Convencion de las Naciones Unidas
contra el crimen organizado transnacional; documento conocido como
el “Protocolo de Palermo” o el “Protocolo de la Trata” En el articulo 3 se
encuentra la definicién mas ampliamente apoyada de la trata de personas y
que proporciona una base esencial para la reforma de las leyes nacionales**.

“La  definicion internacional cubre una amplia gama de
actividades encadenadas en un proceso. La captacion se realiza en el
lugar de residencia de las victimas, que frecuentemente es también su
lugar de origen...La captacione refiere al enganche o reclutamiento, es

decir, el primer contacto que las victimas tienen con la red de trata,

*Art. 3: Por “trata de personas” se entendera 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 engafio, 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. Esa explotacion incluird, como minimo, la explotacion de la prostitucion
ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud
o las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccién de 6rganos; b) El
consentimiento dado por la victima de la trata de personas a toda forma de explotacién
que se tenga la intencion de realizar descrita en el apartado a) del presente articulo no
se tendra en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera de los medios enunciados en
dicho apartado; c) La captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepciéon de un
nifio con fines de explotacion se considerara “trata de personas” incluso cuando no se
recurra a ninguno de los medios enunciados en el apartado a) del presente articulo; d)

Por “nifio” se entendera toda persona menor de 18 afos. Vid. ACNUR, “Contra la trata de

nifos, nifias y adolescentes”, Manual para Parlamentarios nim. 9 2005, pag. 11
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a través del reclutador”. Es absolutamente importante destacar que “la trata
de seres humanos es un delito grave que muchos gobiernos y otros actores
intentan solucionar en todo el mundo. La trata es distinta del trafico de
migrantes y dela migracion personal, porquela victima dela trata de personas
sera explotada por las personas involucradas en manejar su traspaso de un
lugar a otro. Ser explotada significa que alguien que no es la victima lucra
con la situacion. En algunas jurisdicciones la mera explotacion es suficiente
para que el caso se considere como trata de personas. Sin embargo, en la
practica, puede ser dificil distinguir el trafico y la migracion ilegal de la trata
de personas, porque una persona puede comenzar un viaje como migrante y
terminar siendo victima de la trata de personas™°.

Siguiendo y compartiendo el razonamiento de Marta Torres Falcdn, vale la
pena destacar que los mecanismos de enganche, especialmente se concretan
en promesas laborales, oportunidades de cambiar vida, seduccidn sentimental

y rapto, que luego se traducen en traslado y explotacién®’.

*>TORRES FALCON M., “Con sus propias palabras. Relatos fragmentarios de
victimas de trata’, Centro de Estudios para el Adelanto de las mujeres y la Equidad de
Género, Camara de Diputados, Gobierno de México LXI Legislatura, 2010, pag. 31. Si
bien algunas de las personas que son atraidas por los anuncios tienen una idea aproximada
del trabajo que van a realizar, las perspectivas son mas glamorosas y atractivas cuando
aparecen en los anuncios y no se condicen con la realidad que encuentran las mujeres
al llegar a destino. Cuando se enfrentan a la situacion y se resisten a aceptar su nuevo
trabajo, son presionadas y forzadas.

“ECPAT EUROPE LAW ENFORCEMENT GROUP, “Combatiendo la trata de
nifios, nifias y adolescentes con fines sexuales, Preguntas y respuestas’, Ecpat International,
2006, pag. 6

*”TORRES FALCON M., “Con sus propias palabras. Relatos fragmentarios de..”op.
cit, pag. 46 y ss.
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Otra vez traemos a colacion la diferencia entre trata y trafico de personas
aunque, sobre todo en los métodos de enganche, se manifiestan algunos
supuestos muy parecidos a los que impulsan el viaje del inmigrante.

A pesar de esto, las dos situaciones, trata de personas y migracion de
personas, conllevan caracteristicas diferentes: la migracién puede ser regular
o irregular®®. La migracion también puede ser interna (dentro del mismo
pais) o externa (hacia otro pais). Asi, la relacion entre migracién y trata de
personas se da cuando la persona migrante termina en una situacién de trata,
o sea, es explotada durante su proceso migratorio, ya sea durante el transito
o en el lugar de destino. Es decir, la trata puede darse tanto cuando las
personas se desplacen por medios legales o ilegales. La migracién irregular
no es un prerrequisito para la configuracion del delito de trata. El trafico
ilicito de migrantes es el procedimiento mediante el cual el traficante busca
obtener, directa o indirectamente, un beneficio econdmico o de otra indole
por entrar ilegalmente a una persona dentro de un pais del cual esa persona
no es nacional o residente permanente. En muchas ocasiones esto se logra

mediante el engafio a la persona inmigrante®’.

Segun el informe sobre la Trata de Personas de 2009°° (Trafficking
in Persons Report) del Departamento de Estado de Estados Unidos, la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), se calcula que unos 12,3

millones de adultos, nifios y nifias padecen condiciones de trabajo forzoso

**Ni una ni la otra, implica necesariamente la experiencia de la trata

“En este sentido Vid. ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS
MIGRACIONES, SAVE THE CHILDREN, “Guia de intervencion psicosocial para la
asistencia directa con personas victimas de trata’, Mexico, 2007, pag 29

*®http://www.america.gov/st/hr-spanish/2009/
July/20090721152648pii0.0993616.html
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millones de adultos, nifios y nifias padecen condiciones de trabajo forzoso
y servidumbre sexual con fines comerciales. Se estima, ademas, que por lo
menos 1,39 millones de esas personas son victimas de servidumbre sexual
con fines comerciales, en el ambito transnacional y dentro de los paises.
Ademas de tratarse de uno de los “negocios” mas lucrativos tras el trafico de
drogas y de armas, en él subyace un importante componente de género, ya

que afecta en mayor medida a mujeres y nifias’".

Queda claro como a la hora de abordar el tema de la trata de ninas
no nos podemos olvidar que este problema no afecta solamente a las ninas
sino a todo el género femenino y no solamente espafiol sino internacional:
“sdlo en Espania, los datos facilitados por los centros de acogida y proteccién
sostenidos por instituciones de la Iglesia Catolica muestran que la mayoria
de las mujeres traficadas provienen de América Latina (Colombia, Brasil,
Republica Dominicana, Ecuador), y el resto tiene su origen en Europa del
Este (Rusia, Lituania, Croacia). Esta informacion es coincidente con los datos
entregados por la Direccién General de la Guardia Civil, en los que se cita a
América Latina como lugar de procedencia del 70% de las victimas de la trata
de mujeres”*>.

Creemos absolutamente importante estar siempre alerta acerca de dos temas
que, por algunas caracteristicas comunes, tienen el riesgo de combinarse. El
peligro es que la trata de personas, en nuestra investigacion de nifias, nifios y
adolescentes, se haga pasar por trafico ilicito de migrantes.

Entendemos como resulta fundamental la labor de identificacién de las

victimas: en el primer supuesto, victimas de trata, se verifica una explotacion,

*'Datos ofrecidos por Save The Children en la jornada “Nifios, nifias y adolescentes

victimas de trata” del dia 3 de marzo 2011 en Motril, Granada, Espana.

*CHIAROTTI BOERO S., “La trata de mujeres: sus conexiones y ..., op. cit. pag.
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Entendemos como resulta fundamental la labor de identificacion de las
victimas: en el primer supuesto, victimas de trata, se verifica una explotacion,
entonces hay vulneracion de los principales Derechos Humanos, mientras
que si consideramos la entrada ilicita de una persona en un determinado pais,
estamos frente a unaayudailicita eilegal que otra persona ofrece (pago previo),
al migrante. Esto conlleva la diferente aplicacion de medidas protectoras de
las victimas. Es cierto que el cddigo penal espafiol ha introducido una norma
realmente concreta que cuanto menos aclara la posicion del Estado espaiol
frente a este problema y también frente a la relacion entre los dos supuestos.
El art. 318.2 bis CPE>® nos recuerda que el trafico ilegal de migrantes puede
esconder el trafico por fines de explotacidon de personas: “si el propdsito del
trafico ilegal o la inmigracion clandestina fuera la explotacién sexual de las

personas, seran castigados con la pena de cinco a 10 anos de prision”.

Concordamos sobre la dificultad de poder considerar la inmigracion
de los menores de edad non acompafados como victimas de trata, aunque, es
posible que, por lo menos, nos pongamos en duda. Es reconocido como en la
mayoria de los casos los nifios y las nifias que llegan a Espaiia, después de un
verdadero proceso migratorio, han tenido que pagar su recorrido a las mafias
y a los traficantes. Si miramos el problema desde otra perspectiva, podemos
afirmar que los traficantes sacan provecho de la persona y de sus sentimientos.
Esta dltima frase resulta ser la definicidn espainola de explotacidon, con lo cual
ya tenemos uno de los elementos que caracterizan la trata de seres humanos.

A eso podemos afiadir la mayor vulnerabilidad de los nifios y nifias que,

**Articulo del Cddigo Penal Espaiol introducido por LO 11/2003 de 29 de
septiembre (salvo su primer apartado que fue introducido por LO13/2007 de 19 de
noviembre), “medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica

e integracion social de los extranjeros”
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por cierto, resultan mucho mas impresionables que los adultos. Es decir,
parece oportuno revisar el concepto de explotacién. A veces parece que
la explotacidon es “unicamente” la pauta siguiente a la captacion; en otras
palabras, el traficante capta su victima con la intencion de explotarla. Bien,
sin debatir sobre lo dicho, que por cierto resulta ser una realidad, en el
caso de los menores de edad, el mero hecho de captar un sujeto vulnerable
como el menor de edad, aceptar o favorecer el traslado ;no se traduce ya en
explotacion? ;Es realmente necesario matizar sobre el hecho de que el menor

de edad asuma o meno su traslado?
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V. ACERCAMIENTO A LAS NORMAS DE DERECHO

En primer lugar, la Constitucidn espafola es la norm a suprema
en materia de proteccion del menor de edad. El nucleo de la disciplina se
encuentra en el art. 39, concretamente en el apartado cuarto® °°. La norma
remanda a la aplicacion de los acuerdos internacionales con lo que supone un
llamamiento mas directo ala CDN de 1989. La CDN representa entonces una
verdadera referencia. Evidentemente, la norma constitucional no distingue
entre menores nacionales y menores extranjeros, ademas, “los menores
extranjeros residentes en Espafia gozardn, en todo caso, de los derechos y

libertades fundamentales reconocidos en el Titulo I de la Constitucion”®.

**Articulo 39 CE:
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 nifios gozaran
de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos”

**De la necesidad de proteger a los menores se hacen eco tanto las normas
internacionales, como las estatales y las autondmicas. En particular, el art. 39 de nuestra
Constitucion de 1978 consagra como principio informador del ordenamiento juridico
y de la actuacion de los poderes publicos “la defensa y proteccion de los menores de
edad”, GARCIA GARNICA M.C., “La proteccién juridica de los derechos de la infancia.
Proteccion civil de los derechos de la infancia” en VELA SANCHEZ A. J., “Globalizacion,
inmigracion y derechos de la infancia’, Universidad Pablo de Olavide de Sevilla, Consejeria
para la igualdad y bienestar social, Centro de investigacién y documentaciéon sobre
derechos de la infancia y adolescencia, Observatorio de la Infancia en Andalucia, Save
The Children, 2008, pag. 110

**VAZQUEZ-PASTOR JIMENEZ L., “Los hijos de los inmigrantes: los nuevos
ciudadanos. El menor de edad extranjero: un menor ciudadano”, VELA SANCHEZ A. J.,

“Globalizacion, inmigracién y derechos de la infancia’, Universidad Pablo de Olavide
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Creemos indispensable destacar también, que en materia de menores de edad
y su proteccion existe una norma tajante que no podemos olvidar; el art. 172
Cc., en particular el primer apartado:

“La entidad publica a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada la
proteccion de los menores, cuando constate que un menor se encuentra en situacion
de desamparo, tiene por ministerio de la Ley la tutela del mismo y deberd adoptar las
medidas de proteccion necesarias para su guarda, poniéndolo en conocimiento del
Ministerio Fiscal, y notificando en legal forma a los padres, tutores o guardadores,
en un plazo de cuarenta y ocho horas. Siempre que sea posible, en el momento de la
notificacion se les informard de forma presencial y de modo claro y comprensible de
las causas que dieron lugar a la intervencion de la Administracion y de los posibles
efectos de la decision adoptada.

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.

La asuncion de la tutela atribuida a la entidad publica lleva consigo la suspension
de la patria potestad o de la tutela ordinaria. No obstante, serdan vdlidos los actos de
contenido patrimonial que realicen los padres o tutores en representacion del menor

y que sean beneficiosos para él.”

La Ley impone proteger a un menor de edad que se encuentra en
situacion de desamparo. Como se puede notar, la norma legal no distingue
entre menores nacionales y menores extranjeros por lo que se aplica la misma

norma también a los menores inmigrantes no acompafnados. Vista de otra

de Sevilla, Consejeria para la igualdad y bienestar social, Centro de investigacién y
documentacion sobre derechos de la infancia y adolescencia, Observatorio de la Infancia

en Andalucia, Save The Children, 2008, pag. 202
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perspectiva, la entidad publica de la respectiva Comunidad Autéonoma, tiene
la obligacién de actuar en favor del menor; sinolo hace, incumple laley. Como
se puede comprobar del art. 172 Cc, las actividades son secuenciales: 1) se
detecta un menor de edad en situacion de desamparo, 2) se alerta la entidad
publica que por imperio de ley, ejerce la guarda, 3) se pone en conocimiento
del Ministerio Fiscal y se advierten los padres, los tutores o guardadores. El
punto 2 del art. 172.1 Cc, que podriamos considerarlo como elemento previo
a lo que acabamos de mencionar, nos ofrece los fundamentos que definen la
situacion de desamparo: en caso, entonces, de falta de la “necesaria asistencia
moral o material’, se inician los tramites para declarar al menor en situacion
de desamparo y ejercer la proteccion impuesta por ley. La falta de asistencia
moral o material se traduce en “incumplimiento de lo que constituye el
contenido personal de la patria potestad y de la tutela, sea total o parcial e
imputable o no al titular de las obligaciones, bien sea por inadecuada o por
imposible™” .

A nivel legal, el momento de la entrada del menor dentro del sistema
de proteccién de la entidad publica territorial, resulta significativo a la
hora de otorgar la residencia al menor inmigrante no acompanado. Dicha
residencia es legal desde el mismo dia que el menor se pone a disposicion
de los servicios de la C.A. Lo que acabamos de afirmar, es ,normativamente,
contundente por lo que dispone el art. 35.7 LOEX:

“Se considerarad regular, a todos los efectos, la residencia de los menores que
sean tutelados en Espafia por una Administracion Publica o en virtud de resolucion
judicial, por cualquier otra entidad. A instancia del organismo que ejerza la tutela y

una vez que haya quedado acreditada la imposibilidad de retorno con su familia o al

>ESCUDERO LUCAS J.L., “La tuicién del menor abandonado”, Universidad de
Murcia, 1995, pag. 46
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pais de origen, se otorgard al menor una autorizacion de residencia, cuyos efectos
se retrotraerdan al momento en que el menor hubiere sido puesto a disposicion de los
servicios de proteccion de menores. La ausencia de autorizacion de residencia no
impedird el reconocimiento y disfrute de todos los derechos que le correspondan por

su condicion de menor.”

Por otro lado, tal contundencia no parece encontrar equivalencia en el
Reglamento de Ejecucion de la LOEX®®. En particular nos referimos al art.
196.1:

“Una vez haya quedado acreditada la imposibilidad de repatriacion del
menor, y en todo caso transcurridos nueve meses desde que el menor haya sido puesto
a disposicion de los servicios competentes de proteccion de menores, se procederd a
otorgarle la autorizacion de residencia a la que se refiere el articulo 35.7 de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero.”

Por lo dispuesto en la LOEX, el menor extranjero no podra llegar a
los 18 afos sin tener la residencia ya que se le otorga el mismo dia en que lo
acoge y ampara el Servicio de Proteccidon del Menor de la C.A.

Dicho esto, la regulacién espafola del fendmeno objeto del presente trabajo,
se caracteriza por una diversidad de normas en materia de extranjeria,
inmigracion y proteccion de la infancia ademads de la notable importancia
y aplicacion de las normas internacionales. Una de las explicaciones es

representada por el enfrentamiento politico entre los partidos politicos.

*®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 Espafa y su

integracion social, tras su reforma por LO 2/20009.
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Las constantes disputas rinden mas apatica la posibilidad de alcanzar una
estabilidad y uniformidad de criterios esenciales®. En materia de extranjeria,
la primera Ley Organica (LO) espafiola de derechos y libertades de los
extranjeros, fue la Ley de Extranjeria 7/1985 del 1 de Julio. Su principal
peculiaridad fue la de quedarse ajena a la realidad socioldgica y mas bien
juridica que el pais estaba viviendo. Apunta RUIZ DE HUIDOBRO DE
CARLOS: “esta Ley ni siquiera parece intuir la transformaciéon que se
va a producir en Espafia, que de pais tradicional de emigracién pasara

a convertirse en pafs de inmigracion™®.

Consecuencia directa fue, el
aumento, notable, del nimero de solicitudes de nacionalidad y de asilo
por parte de quienes son, en realidad, inmigrantes econémicos®'. El1 9 de
abril de 1991 el Congreso adopta una Propuesta que propone una politica
de inmigracion global basada en tres fundamentos: el control de los flujos,
la integraciéon de los inmigrantes y la cooperacion al desarrollo de los

paises de procedencia. En realidad, dicha Propuesta representd el primer

*’Junto alas tltimas reformas dela Ley 4/2000 modificada; en la actualidad estamos
pendientes de la aprobaciéon de un nuevo Reglamento de Extranjeria que modifique el
vigente.

®°RUIZ DE HUIDOBRO DE CARLOS, J.M, “El régimen legal de la inmigracién
en Espafia: El continuo cambio” Migraciones, 2001, num. 9, pag. 71

*'En este sentido:“El empleo se ha convertido en el bien mas preciado y buscado,
ya que la inmigracién economica llegada a nuestra Comunidad Auténoma, quiere un
empleo y el poder tener oportunidades econdmicas para si y para los familiares que de
ellos dependen tanto en nuestro pais como en sus paises de origen. Si bien el proceso de
llegada de la poblacién inmigrante se produce a través de diferentes y diversas estrategias
de integracion, hemos de reconocer, que la estrategia principal empleada por este colectivo
tiene que ver con la dimension laboral, es decir, que los procesos de inmigracion econémica
se basan sobre todo en el logro de un puesto de trabajo. Vid. RUBIO ARRIBAS J., “Las
personas con barreras lingiiisticas: inmigracién econdmica y su proceso de normalizaciéon
en la sociedad madrilefia’, Nomadas. Revista Critica de Ciencias Sociales y Juridicas,
Publicacion Electrdonica de la Universidad Complutense de Madrid 17 (2008.1)
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paso adelante hacia la preparacion del Reglamento de Extranjeria de 1996
(R.D. 155/1996, de 2 de febrero), que constituyé un primer planteamiento de
la vigente LOEX 4/2000. Con dicho Reglamento, aparecen, por primera vez
en la legislacion espafiola, los instrumentos que son condicidn indispensable
para alcanzar una verdadera accion de integracion de los extranjeros®’.
Debido a la presion politica sobre el Gobierno vigente de aquel entonces®, al
que acusaban de escasa sensibilidad respecto al fendmeno de la inmigracién y
para que adoptara una politica activa de integracion social de los inmigrantes,
diversos grupos parlamentarios presentaron individualmente proposiciones
de Ley con el fin de conseguir un marco legal favorecedor de la integracion
social. Se inicia, de este modo, el proceso legislativo que conduce a la
aprobacion de la LOEX 4/2000. La aprobacién de esta Ley produce la ruptura
del consenso basico de las fuerzas politicas. La politica de inmigracion
entra a formar parte de la agenda electoral de los partidos, lo que propicia
un debate poco sereno. “Todo ello coincide con los sucesos de El Ejido®*

2“Ademas de crearse los permisos de residencia y de trabajo permanentes se regula
la reunificacion familiar, aunque no llega a configurarse como derecho” en GORTAZAR
ROTAECHE, C.J. “Politicas de inmigracion e integracion de los inmigrantes: Derecho dela
Union Europea y Derecho espafol” en Derecho de Extranjeria, Asilo y Refugio, MARINO
MENENDEZ E. (Dir.), “Colectivos en riesgo de exclusién: inmigrantes, minorias étnicas y
perspectiva de género’, Imserso, Madrid, 2003, pag. 303

**Primer gobierno del Partido Popular

®%El Ejido es una localidad de la provincia de Almeria, Andalucia.“El gran
desarrollo que se vivié en El Ejido, propicié una necesidad de mano de obra, que se
puede relacionar con la situacidon tensa que se manifestd en esta zona, al encontrar los
agricultores, en los inmigrantes, la mano de obra barata que andaban buscando. En un
primer momento, Espafa pidié ayuda para poder encontrar trabajadores que se ocuparan
de la gran cantidad de invernaderos que se habian ido implantando, que conllevo a un
excedente de trabajadores inmigrantes en la zona, de los que sdlo se pudieron legalizar

unos pocos. Mientras tanto, la nueva agricultura floreciente junto a esta mano de obra
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barata, hizo que los agricultores duefios de este negocio se fueran enriqueciendo, pero

y con la llegada de pateras a las costas espafiolas”®®. RUIZ DE HUIDOBRO
DE CARLOS resume con precisioén el contenido de la nueva Ley 4/2000.
“Para lograr la finalidad primaria de la LOEX 4/2000 -la integracion social
de los inmigrantes-, el legislador opta por la maxima equiparacion posible
entre nacionales y extranjeros en el goce de los derechos, presuponiendo que
su reconocimiento (no sélo de los derechos fundamentales, sino también de
aquellos sociales que estan en la base del Estado del Bienestar), constituye
el instrumento bdsico para la integracion; asi, se relativiza la situaciéon de
irregularidad del extranjero como criterio para excluirlo del goce de ciertos
derechos, apartaindose de lo prescrito en la LO 7/1985 y es normal en el
Derecho comparado.

por otro lado también crecian las desigualdades ya que, si bien a unos vefan aumentar
su poder adquisitivo, los trabajadores inmigrantes seguian viviendo en unas condiciones
pésimas. Esto no solo se reflejaba en unas malas condiciones laborales, sino también en
la falta de viviendas dignas o en la falta de integracion social, cultural y sanitaria que
perdura hasta la actualidad. A pesar de que la situacion entre los agricultores de la zona y
los inmigrantes fue siempre muy tensa, el inicio del conflicto que se vivié en El Ejido, fue a
causa de los asesinatos que se produjeron en la zona en el mes de enero del 2000. Primero
se produjo el asesinato de dos agricultores a manos de un inmigrante, utilizando una
piedra, después de recriminarle la muerte de un perro. Si bien este asesinato sirvi6 para
ir calentando los animos, los verdaderos conflictos surgieron después, cuando al poco
tiempo de la muerte de estos agricultores, una chica fue asesinada por otro inmigrante. El
hecho ocurrié cuando en un mercado de El Ejido, la chica presencié como aquel estaba
robando a otra mujer y, al intentar avisarla, éste la apunald, provocandole la muerte. Tras
estos incidentes, crecié mucho la tensién que ya existia entre los dos bandos. Por una
parte, los vecinos autdctonos de El Ejido se manifestaron en contra de la violencia que se
estaba viviendo en la zona en los ultimos tiempos, y por otra, los inmigrantes a los que
muchos de los vecinos culpaban de esta situaciéon”Resumen sacado en la pagina:
http://www.ub.edu/penal/historia/trs/Ejidol.htm
®*RUIZ DE HUIDOBRO DE CARLOS, J.M, “El régimen legal.” op. cit. pag. 74
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Junto a ello, en la regulacion del sistema legal de control de los flujos
migratorios, basado en la técnica juridica de la autorizacion (de entrada, de
residencia y de trabajo), se recogen las orientaciones siguientes: en primer
lugar, se flexibiliza el acceso a la situacién de regularidad, contemplando
una via de regularizacion singular permanente (se refiere al reconocimiento
del derecho a la residencia regular desde la residencia de hecho con ciertas
condiciones, contemplado en el articulo 29.3 LO 4/2000); en segundo lugar,
se procura incrementar las garantias y reducir en lo posible el ambito de
discrecionalidad de la autoridad administrativa; finalmente, se dulcifica el
régimen sancionador garante de su efectividad, excluyendo la expulsién
como sancidn ad hoc de la extranjeria en los casos encontrarse en territorio
espafol o trabajar sin la pertinente autorizacién™®°.

Para el Gobierno de aquel entonces, la adopcidon de esta Ley fue
una auténtica derrota por lo cual, pese a la obtenida mayoria absoluta en
las elecciones de marzo 2000, se vio obligado a proceder una reforma de la
misma Ley®”. Todo el proceso legislativo fue marcado por una precipitacion
cuyos motivos no resultan convincentes: ni el alegado “efecto llamada” de
la LO 4/2000, consecuencia de la supuesta generosidad de la norma legal,
ni la presunta falta de conformidad con las obligaciones internacionales de
Espafia, sobre todo con las Conclusiones de Tampere de 1999, convence la
urgente modificacion de la Ley de 2000. Las modificaciones introducidas
en la reforma tienen en general caracter restrictivo. Se produce un cambio
en la orientacién basica de la normativa, en el sentido de que se procura
la regulacién y el control de los flujos migratorios. La integracion social de

los inmigrantes, objeto de atencion preferente en la LO 4/2000, queda en

®RUIZ DE HUIDOBRO DE CARLOS, J.M, “El régimen legal.” op. cit.
’El portavoz en el Congreso del Partido Popular, anunci6, en la misma sesién

parlamentaria, en la que se aprobd, el deseo de proceder a su reforma cuanto antes.

61



Los menores de edad migrantes no acompafados y sus exigencias juridicas - Un didlogo entre Espafia y México

un segundo plano y, ademads, circunscrita a los “extranjeros residentes”. De
ahi que el legislador ponga especial énfasis en el sistema de autorizaciones
administrativas exigidas a los extranjeros. El planteamiento de la LO
8/2000 confia en el sistema legal de control de los flujos migratorios y en
su eficacia, cuando en realidad, los antecedentes habian desmentido. Por
otra parte, la reforma llevada a cabo en noviembre de 2003 responde a la
necesidad de incorporar los compromisos internacionales de Espafa y
de responder al incremento del numero de residentes extranjeros y a los
cambios en las formas en que se produce el hecho inmigratorio. De hecho,
podemos resumir los objetivos concretos en tres elementos: una mejor y
mas sencilla ordenacién de los flujos migratorios, facilitar los medios para
desarrollar una inmigracién a través de los cauces legales, reforzar la lucha
contra la inmigracién ilegal. Sin embargo, la normativa legal, por si misma,
no resuelve ningun problema. “La orientaciéon de la LO 4/2000 modificada
hacia el control de los flujos deberia combinarse con un tratamiento flexible
de la irregularidad y con la implantacién de medidas positivas que facilitaran
materialmente la integracion de los inmigrantes. Téngase en cuenta que tan
negativa es una politica de fronteras abiertas como otra de fronteras cerradas
que, si no se adecua a la realidad de los flujos, va a originar una creciente
bolsa de irregulares™®.

Cabe destacar, como la LOEX, afecte a todos los inmigrantes, sean
estos menores de edad o adultos®®, delineando, en caso de menores de edad,
las pautas legislativas de tratamiento sin ofrecer una verdadera proteccion.
En relacion con esto, en 2007 hubo una sentencia del Tribunal Constitucional
(STC 236/2007), que cambio la portada de la misma Ley. El Fallo determina

°RUIZ DE HIDOBRO DE CARLOS, J.M.; “El régimen legal..” op. Cit. pag. 100

*La Ley dedica el articulo 92, 93 y 94 Titulo VII a los “menores extranjeros”
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la inconstitucional de los articulos 7.1, 8 y 11 de la Ley en materia de derecho
a sindicarse, que antes no se reconocia y de los articulos 9.3 y 22.2 en tema de
derechoalaeducacidnyasistenciajuridica, hoyequiparadaalosnacionales;asi
como se declard la inconstitucionalidad al derecho de reunién, manifestacién
y asociaciéon. La norma, en general, acenttia su caracter social y cuyo “texto
es, en general, técnicamente correcto y conceptualmente homogéneo...si se
tiene en cuenta que el texto de la LO 4/2000 no resulto lo preciso que era de
destacar””’.

En 2009 hubo una ulterior modificacion de la LOEX. Es cierto que
en el sistema espafol existe una norma especifica en tema de proteccion
de la infancia, la LO 1/1996 (Proteccion Juridica del menor, LOPJM), que
parcialmente modifica el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Entre sus reconocimientos, la Ley introduce el derecho al honor, a la
intimidad y a la propia imagen. Resulta ademas interesante destacar como
tal Ley no hace distinciéon alguna entre el menor extranjero y el menor
nacional’®. De hecho no pudiera ser de otra manera ya que la norma tiene

que adecuarse al dictado constitucional en particular a los articulos 10 y 39

7°RODRIGUEZ BENOT A., “La Ley Organica sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia y su integracion social: principios inspiradores y caracteres
generales”, en RODRIGUEZ BENOT A., HORNERO MENDEZ C., “El nuevo derecho de
extranjeria’, Editorial Comares, 2001, pag. 9

72El articulo 1 de la LOPJM establece que la Ley y las disposiciones de desarrollo
son: “de aplicacion a los menores de dieciocho aflos que se encuentren en territorio
espafiol, salvo que en virtud de la ley que les sea aplicable hayan alcanzado anteriormente
la mayoria de edad”.

63



Los menores de edad migrantes no acompafados y sus exigencias juridicas - Un didlogo entre Espafia y México

de la Constitucion Espanola”.

Vale la pena, ademds, destacar el articulo 9.1 del Cédigo Civil Espanol”™
que sin dejar duda alguna dicta que a la persona fisica se le aplica la ley
personal determinada por su nacionalidad. Es interesante aplicar dicho art.
9.1 Cc. a la situacion de una persona extranjera que por su nacionalidad
alcanza la mayoria de edad en una etapa diferente. Dicho de otra manera,
tenemos que tener en cuenta como no en todos los paises se alcanza la
mayoria de edad a los 18 anos’®. Hay casos llamativos como lo de Albania
(14 afios), Iran (15 aflos los varones y 9 afios las nifias), Cuba o Reino Unido
(16 afios), o en algunos Estados de Estados Unidos (17 afos). Detectar,
entonces, un nifo o una nifa albanés (por ejemplo), sin acompanamiento,
de 16 anos, pudiera abrir el debate sobre cual norma aplicarle. Queda

bastante claro como si se le aplica el art. 9.1 Cc., tal persona resulta

7*Art. 10 CE: “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la Ley y a los derechos de
los demas son fundamento del orden politico y de la paz social. Las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretaran
de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los Tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia.” Art. 39: “Los
poderes publicos aseguran la proteccion social, econémica y juridica de la familia. Los
poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales estos ante
la Ley con independencia de su filiacion y de la madre, cualquiera que sea su estado civil.
La Ley posibilitara la investigacion de la paternidad.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. Los nifios gozaran de la proteccion
prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos”.

7*Art. 9.1 Cc.: “La ley personal correspondiente a las personas fisicas es la
determinada por su nacionalidad. Dicha ley regira la capacidad y el estado civil, los
derechos y deberes de familia y la sucesion por causa de muerte. El cambio de ley personal
no afectara a la mayoria de edad adquirida de conformidad con la ley personal anterior”.

7°0 por lo menos se alcanza la capacidad de obrar a diferentes edades.
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mayor de edad aunque tenga 16 afios. Siendo entonces, segun la ley personal
de su nacionalidad, mayor de edad extranjero ilegal, y en aplicacidn de la Ley
de Extranjeria, tendra que ser devuelto. Por lo contrario y en deroga al art.
9.1 Cc., sino se aplica el contenido de dicha disposicion, la persona detectada
podra entrar en el sistema de proteccidon de la infancia. “Asi pues, el halo
protector de la Ley de Extranjeria se extiende hasta que la persona cumpla
los dieciocho afios, a no ser que alcance la mayoria de edad antes de cumplir

los dieciocho afios a tenor de su ley nacional””®.

A nivel internacional, el acto principal, es sin duda la Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifio (CDN), aprobada por la Asamblea
General de 20 de noviembre 1989, que corona el camino trazado en el plano
internacionaldelaDeclaracion de 1924 de Ginebrasobrelos Derechosdel Nifio
y la Declaracién de los Derechos del Nifio aprobada por la Asamblea General
el 20 de noviembre de 1959, y continuada por la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, asi como
los estatutos e instrumentos pertinentes de los organismos especializados y
organizaciones internacionales que se preocupan de proteger a los menores.
El alma de la Convencién de 1989, junto con las disposiciones inspiradas en

una logica de entender al menor como sujeto débil, reconocen disposiciones

ADAM MUNOZ M.D., “El régimen juridico de los menores extranjeros
no acompafiados nacionales de terceros Estados”, en Revista de Derecho Migratorio y
Extranjerfa, num. 20, Marzo 2009, Lex Nova, pag. 16. Hay tesis contrarias; Vid. LOPEZ
AZCONA A., “El tratamiento de los menores extranjeros no acompanados en el
Ordenamiento Espaiol’, en Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, nim. 17, Marzo

2008, Lex Nova, pags. 103-134
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que hacen hincapié en la autonomia de los nifios””.

Emblematico en este sentido es el articulo 12 de la Convencidn, segtn el cual
se debe garantizar que “Los Estados Partes garantizaran al nifilo que esté en
condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinién
libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente
en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio”.
Con tal fin se prevé que “se dara en particular al niflo oportunidad de ser
escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio,
yaseadirectamente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado,
en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional” La
dimension del menor como un sujeto auténomo, sin embargo, es claramente
perceptible, por ejemplo en el art. 13, que reconoce al nifio el derecho a la
libertad de expresion’®, oelarticulo 14 que requiere la observancia del derecho
del nifio a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion, y el art. 15,
sobrelos derechos del nifio alalibertad de asociacion yalalibertad de reunion
pacifica. Estas disposiciones nos muestran la sensacion de un sujeto que no
se percibe s6lo como un beneficiario de proteccién, sino también como un
protagonista activo de la vida social, que interviene como persona individual
o en equipo. El objeto especifico de estas disposiciones ha hecho posible, por
supuesto, que la Convencion afrontara en detalle las cuestiones que, a las

normas generales, les resulta mas dificil tratar. Sobre la base de este hallazgo, el

7’Segun el art. 1 de la Convencion de los derechos del nifo: “Para los efectos de la
presente Convencion, se entiende por nifo todo ser humano menor de dieciocho afos de
edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de
edad”

*Incluyendo la “la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
de todo tipo, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o impresas, en

forma artistica o por cualquier otro medio elegido por el nifo”
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contenido innovador de la Convencidn de 1989, podria ser el “fruto maduro”
de una nueva sensibilidad, pero también podria ser una consecuencia logica
de la especificidad de la Convencién, cuyo alcance no habria impuesto
una seleccion - al revés indispensable en una ley, Carta de derechos
generales -de los perfiles mas relevantes de los cuales las disposiciones antes
mencionadas podrian ser borradas. Es a la luz de estas consideraciones que
resulta especialmente importante la Carta de Derechos Fundamentales,
firmada y proclamada por los Presidentes del Parlamento Europeo y
Comision en el Consejo Europeo de Niza del 7 de diciembre de 2000. En
ella se incluyeron algunas normas que se pueden encontrar en la totalidad
o mayoria de las Constituciones contemporaneas’’; sin embargo se anadi6
en el capitulo sobre la igualdad, un articulo separado, el articulo 24, sobre
los “Derechos del nifio”®°. En los tres apartados que componen el articulo se
pone de relieve la complejidad de la legislacion sobre la infancia, disciplina
hacia la proteccion de un sujeto débil (“Los menores tienen derecho

7’Pensamos por ejemplo al articulo 14: “1.Toda persona tiene derecho a la
educacion y al acceso a la formacidn profesional y permanente. 2. Este derecho incluye la
facultad de recibir gratuitamente la ensefanza obligatoria. 3. Se respetan, de acuerdo con
las leyes nacionales que regulen su ejercicio, la libertad de creacion de centros docentes
dentro del respeto a los principios democraticos, asi como el derecho de los padres a
garantizar la educacion y la ensefianza de sus hijos conforme a sus convicciones religiosas,
filosoficas y pedagdgicas”

*°Articulo 24: “Los menores tienen derecho a la proteccién y a los cuidados
necesarios para su bienestar. Podran expresar su opinion libremente. Esta sera tenida en
cuenta en relacién con los asuntos que les afecten, en funcién de su edad y de su madurez.
2. En todos los actos relativos a los menores llevados a cabo por autoridades publicas
o instituciones privadas, el interés superior del menor constituirda una consideracion
primordial. 3. Todo menor tiene derecho a mantener de forma periddica relaciones
personales y contactos directos con su padre y con su madre, salvo si son contrarios a sus

intereses”.
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a la proteccion y a los cuidados necesarios para su bienestar”: apartado 1,
primer periodo) - esencial para la protecciéon producida por la relacion con los
padres (“Todo menor tiene derecho a mantener de forma periddica relaciones
personales y contactos directos con su padre y con su madre, salvo si son
contrarios a sus intereses”; parrafo 3 ), pero también por la intervencion de los
poderes publicos y la comunidad en general (“En todos los actos relativos a
los menores llevados a cabo por autoridades publicas o instituciones privadas,
el interés superior del menor constituird una consideracion primordial”;
apartado 2) - sin descuidar la dimension del menor como miembro activo de
la sociedad, capaz, con el paso de la edad, de cumplimentar actos siempre mas
cocientes, tanto para si mismo como en la vida de relacion: en este sentido,
es particularmente significativo por lo dispuesto en el segundo periodo del
apartado 1, que garantiza a los nifios el derecho de expresar libremente sus
opiniones, destacando que este derecho resulta aun mas significativo cuando
la opinion expresada tiene efectos directos sobre el menor, de modo que se
indica que “ésta sera tenida en cuenta en relacion con los asuntos que les
afecten, en funcién de su edad y de su madurez”. Con una redaccién concisa,
el articulo 24 de la Carta de Niza, pudo recoger en pocas disposiciones los
perfiles que constituyen la condicion juridica del menor, haciendo explicita
la necesaria adopciéon de un nuevo enfoque. En este contexto, la legislacion
espafola, a nivel de fuentes constitucionales, parece al menos parcialmente
deficitaria. De hecho, es cierto que cuando la Constitucion habla de los
menores es siempre tomando una cierta perspectiva, y no es menos cierto
que la Constitucion debe ser apreciada en funcién, no sélo de lo que se dice,
sino también de lo que sugiera o implique. De este modo, la Ley fundamental
se presenta como un texto de gran potencial que no se ha quedado confinada
en el momento de su entrada en vigor, pero que se perpetta, permitiendo
el ajuste a los cambios sociales que el pais ha tenido y tendra. La evolucion

observada en el concepto de los menores, lleva, por tanto, a buscar, dentro del
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texto constitucional, los elementos utiles para apoyar la evolucidn juridica
del estatus del menor. La consideracion del menor como sujeto pleno esta
presente, aunque en su mayoria de manera implicita.

A justificar esta afirmacion es la adecuacion, que puede deducirse
del texto, de las disposiciones constitucionales entre el menor y el adulto.
Adecuacién que tiene en cuenta la necesidad de poner limites derivados
de las peculiaridades de la situacién del menor, como mujer o hombre en
formacion; caracteristicas que, ademas, garantizan, juntos con los limites,
también las obligaciones disefiadas para que beneficiasen los menores. En
concreto, se puede constatar como muchas disposiciones constitucionales,
referentes a la “persona” se aplican a los adultos como a los menores. Esto
ocurre sobre todo en las disposiciones relativas a los derechos civiles, pero
hay casos también en los derechos politicos. Dibujando un esquema que no es
mas que indicativo, cabe sefialar que: a) los derechos civiles son reconocidos
a los nifios de una manera sustancialmente similar a lo que ocurre para los
adultos, no se puede no extender a los menores las garantias relativas a la
libertad personal, a la inviolabilidad del domicilio, a la libertad y el secreto
de la correspondencia, a la libertad de reunién, de asociacidn, a profesar su

religion, a expresar sus ideas.

Algunas restricciones adicionales para menores de edad- a pesar de que no
estan expresamente previstas en la Constitucion- se pueden encontrar con
respecto a la libertad de circulacion, mientras que en materia procesal y penal
la condicién de menores lleva, inevitablemente, una disciplina separada
de los adultos; b) los derechos sociales son, para el menor, especialmente
desarrollado como resultado de lo que se ha demostrado previamente, y
en consonancia con la vision del menor reconocido, come hemos dicho en

repetidas ocasiones, como un sujeto débil.
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Cabe sefialar, ademas, la aplicacion del Convenio de la Haya de 19 de
Octubrede 1996 relativoala Competencia,laLey Aplicable,el Reconocimiento,
la Ejecucion y la Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental y de
Medidas de Proteccién de los Nifios y en particular destacar, como evidencia
la Profa. Nuria Gonzélez Martin, que “las medidas de cooperacion contenidas
en el Convenio pueden ser utiles dado el incremento de situaciones en las
cuales nifos no acompaifiados atraviesan fronteras, tratando de encontrar un
mejor medio de vida, buscando trabajos o tratando de reagruparse con sus
padres o con su familia que, por regla general, cruzaron, en principio, las
mismas fronteras de manera ilegal o como indocumentados. Estos nifios,
nifias y adolescentes se encuentran en situaciones de verdadera vulnerabilidad
en las que las posibilidades de ser sujetos de explotacidn, venta o trafico no
estan distantes. Si el niflo no acompainado es un refugiado, solicitante de asilo,
desplazado o simplemente un adolescente fugitivo, el Convenio de La Haya
de 1996 lo asiste permitiendo la cooperacion para localizarlo, determinando
las autoridades de qué pais son competentes para tomar las medidas de
proteccion necesarias, y permitiendo la cooperacion entre las autoridades
nacionales del pais de recepcion y del pais de origen para el intercambio de

informacion necesaria y el inicio de las medidas de proteccién necesarias™®’.

8'GONZALEZ MARTIN N. “La familia en el derecho comparado: Nuevas
Estructuras Familiares, apuntes que trascienden al Derecho Internacional Privado”, El
contenido de este articulo fue presentado en el seno del Curso Anual de Actualizaciéon de
Profesores de Derecho Internacional Privado y Derecho Internacional Publico, celebrado
del 31 de mayo al 11 de junio de 2010, en las instalaciones de la Facultad de Derecho
de la Universidad Nacional Auténoma de México y en el marco de la Conferencia “La

familia en el derecho comparado” en la Universidad Inca Garcilaso de la Vega, Lima,
Perd, el dia 16 de noviembre de 2010. En la UNAM, se prevé la publicacién de un avance
de esta contribuciéon con el titulo de “Nuevas estructuras familiares: algunos apuntes que
trascienden al derecho internacional privado” en Cuadernos de Trabajo del Seminario de
Derecho Internacional que publica la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
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Auténoma de México, s.a., s.e. En este sentido Vid. también: GONZALEZ MARTIN
N. “Familia internacional en México: adopcidn, alimentos, restitucion, trafico y trata’,
México, Porrua-UNAM, 2009
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VI. RESPETANDO EL INTERES SUPERIOR DEL NINO

“Yo queria llamarme Batman y ademds ser suizo para comer chocolate
todo el dia”®?.

El interés superior del nifio es exactamente lo contrario, es decir, no es
lo que el nifio desea®. “La determinacién del interés superior del nifio exige
una evaluacion clara y a fondo de la identidad de éste y, en particular, de
su nacionalidad, crianza, antecedentes étnicos, culturales y lingiiisticos, asi
como las vulnerabilidades y necesidades especiales de protecciéon. Asi pues,
permitir el acceso del menor al territorio es condicién previa de este proceso
de evaluacidn inicial, el cual debe efectuarse en un ambiente de amistad y
seguridad y a cargo de profesionales competentes formados en técnicas de
entrevistas que tengan en cuenta la edad y el género™®*.

En principio, parece un concepto indeterminado, solamente
profundizandolos elementos que lo componen, podemos notar sureal portada
juridica. “En la actualidad, se trata de un principio acogido expresamente por
el Derecho positivo con el mas alto rango y, por tanto, una norma de obligado
cumplimiento por los sujetos ptblicos y privados™”.

82Frase de una vifieta de Mafalda. En la vifieta se ven tres nifios haciendo los
deberes; uno de ellos se levanta y entre el grito y el llanto dice: “yo queria llamarme Batman
y ademas ser Suizo para comer chocolate todo el dia”

*En esta misma linea, entre otros, se declara FABREGA RUIZ C.E, “Menores
marroquies no acompafados: una perspectiva desde el Ministerio Fiscal” en RAMIREZ
FERNANDEZ A. JIMENEZ ALVAREZ M. (Coord.), “Las otras migraciones: la
emigracion de menores marroquies no acompafnados a Espafia’, Universidad Internacional
de Andalucia, Akal, 2005, pag. 189. “El interés del menor no puede identificarse con un
mundo feliz en el que el Estado se ocupa de la crianza de los menores para hacerlos buenos
subditos el dia de mafana”

$4Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General nim. 6, 2005

**PALMA DEL TESO A., “Administraciones publicas y proteccion de la infancia:
en especial, estudio de la tutela administrativa de los menores desamparados”, Inap, 2006,

pag. 115
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Siguiendo la idea de la Profesora Angeles de Palma del Teso, el interés
superior del menor, si se considera como concepto juridico indeterminado,
y como todos los conceptos juridicos indeterminados, distingue lo que
podemos llamar un nucleo fijo, una zona de certeza negativa y una zona de
incertidumbre por lo que deberiamos considerar el interés superior del menor
en cada una de estas zonas®*®. Queriendo simplificar la tarea, creemos oportuno
tener presente, como punto de partida, que el menor de edad es un sujeto de
derecho en sentido pleno con lo que el ordenamiento juridico, nacional e
internacional, tiene la obligacion de reconocerle los derechos fundamentales
y ampararlo contra eventuales injerencias exteriores. Dicho de otra manera,
las decisiones o las normas de la Administraciéon Publica o del Estado, no
tienen que afectar negativamente los derechos fundamentales de la persona
asi como sulibertad personal. Entendemos como el interés superior del menor
se alcance cuando el balance entre la situacidn real y personal del menor de
edad y las normas de proteccion del menor como persona se encuentra en
perfecto equilibrio. Para que esto resulte posible, volvemos a los elementos
introducidos por parte del Comité delos Derechos del Nifio en su Observacion
General num. 6 de 2005. Es necesaria, entonces, una investigacion puntual y
previa de la condicion de aquel menor de edad en concreto. Investigacion
y evaluacion que deben determinar “su nacionalidad, crianza, antecedentes
étnicos, culturales y lingiiisticos, asi como las vulnerabilidades y necesidades
especiales de proteccion”

Una vez aclarados estos puntos, se procedera con el balance entre los
resultados obtenidos y el aparato juridico-normativos aplicables al menor
de edad desamparado. Vista la situacion personal del menor de edad, las
normas que se le aplican no tienen que vulnerar sus derechos fundamentales

y su propia libertad personal y recogiendo la Convenciéon de los Derechos

86ibid
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del Niflo, no tienen que vulnerar, su derecho a la intimidad, al honor etc.
Todo esto, concretamente, resulta indispensable a la hora de decidir acerca
de una eventual repatriacién del menor de edad no acompaniado. Muchos
pueden ser los casos. Como ejemplo “extremo’, pensamos en el caso de un
menor de edad que llega a Espana procedente de un pais que utiliza nifios
soldados®”. En esta ocasion concreta, el interés superior del nifio serd lo de
quedarse en el territorio espafol. Su eventual repatriacion pondria en peligros
el derecho fundamental a la vida que cada ser humano tiene reconocido. Si la
Administracién Publica decide que el nifio se queda, se realiza el equilibrio
perfecto entre la condicidon personal del nifio y la aplicacion de las normas
a proteccidon de él, lo que traducido significa lograr el interés superior del
nino®®. Es importante destacar que ésta representa solamente la primera parte
del trabajo que todos los actores tienen que desarrollar. No olvidamos que
estamos hablando de personas en edad evolutiva, por tanto, el mismo interés
superior del nifio se queda afectado por los cambios evolutivos del menor de
edad. El elemento siguiente, entonces, es el seguimiento del menor de edad y

por supuesto de su propio interés superior.

En fin, se puede decir, como afirma Jean Zermatten “que la nocion del
interésdelninoesunanocionquetienedosfuncionesclasicas;ladecontrolaryla
de encontrar unasolucioén (criterio de controly criterio de solucion): a) criterio
de control: el interés superior del nifio sirve aqui para velar a que el ejercicio
de derechos y obligaciones respecto de los nifios sea correctamente efectuado.

%En este contexto estaremos frente a un supuesto para reconocer el estado de
refugiado.

$¥Para un cuadro mds completo, entre otros Vid. GARCIA GUTIERREZ J. “Una
voz para la infancia. Génesis y desarrollo de la nocién de “interés superior del nifio”, en
VICENTE GIMENEZ T., HERNANDEZ PEDRENO M. (Coord.), “Los derechos de los
ninos, responsabilidad de todos”, Universidad de Murcia, 2007, pag. 173.
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Es todo el dominio de la proteccion de la infancia que esta concernido por este
aspecto de control; b) criterio de solucion: en el sentido en el que la nocién
misma del interés del nifio debe intervenir para ayudar a las personas que
deben tomar decisiones hacialos nifios a elegir labuena solucion. Esta esla que
sera elegida puesto que es en el interés del nifio. Es la pasarela indispensable
entre el derecho y la realidad psicoldgica”’. A nivel nacional, el concepto de
“interés del menor” encuentra un cierto consenso sea desde el punto de vista
doctrinal, de legislacion y de jurisprudencia®, sea a nivel internacional®'.
Compartimos, por lo tanto, la idea del Prof. Benito Aldez Corral segun el
cual “este concepto juridico indeterminado se ha identificado en muchas
ocasiones con la heteroproteccion, pero desde un punto de vista constitucional
unicamente puede reflejar auto y heteroprotecciéon al mismo tiempo. Un
interés que, como pone de relieve la jurisprudencia constitucional sobre la
jurisdiccion penal de menores, no ha de descuidar ni la heteroproteccion ni la
autoproteccion del menor, pena vicio de inconstitucionalidad por desconocer
bien el mandato de proteccion del menor, bien su condicién de persona cuya
dignidad se basa en la titularidad y ejercicio de los derechos fundamentales.
La realizacion del interés del menor aparece, por tanto, como piedra angular
de toda la regulacion juridica de la minoria de edad, y, en particular, de la que

afecta a sus derechos fundamentales”®?.

897ERMATTEN J., “El interés superior del nifno. Del Analisis literal al alcance
filosofico”, en Informe de Trabajo 3-2003, Institut International des droits de I'enfant

°°Entre otras disposiciones legales, Vid. la LOPJM, en su “Exposicién de motivos”
y el contenido del art. 2 “interés superior del menor”. Entre la jurisprudencia, Vid. STC
141/2000, de 29 de mayo; la STS de 18 de junio de 1998; la STS de 24 de abril de 2000.

*1Vid. SSTEDH caso E. P. contra Italia de 16 de noviembre de 1999 y caso Bronda
contra Italia de 9 de junio de 1998).

*2ALAEZ CORRAL B., “El gjercicio de los derechos fundamentales por el menor
de edad”, en Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, num. 20, 2007, otofio-
invierno pags. 203-204
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Ahora bien, utilizando una terminologia mas directa, “el interés del
menor tiene como finalidad garantizar el bienestar del menor mediante
la primacia de su interés sobre cualquier otro que pudiera concurrir’’,
;Porque, entonces, es esencial respetar el interés superior del menor?
No es solamente uno de los elementos para lograr la proteccion de dicho
sujeto, sino, mas bien, tal logro, conlleva el reconocimiento del derecho
fundamental, consagrado también en el art. 10 de la CE, de la dignidad de la
persona (y dignidad humana), y su libre desarrollo, que, de hecho, podemos

definir como la libertad y autonomia personal®

. Puesto que la libertad es
el derecho inviolable que cada persona tiene de realizar acciones y pensar
en plena autonomia sin violar la misma libertad del otro y las leyes pre-
constituidas; entendemos, entonces, como la dignidad humana, compuesta
por la autonomia y la libertad personal, represente “el valor portante de los
Derechos Humanos™®®. Acatar y amparar el interés superior del nifio significa

reconocer los fundamentos de los Derechos Humanos.

Los criterios hasta aqui tratados, aparecen fundamentales a la hora de
plantear el problema de la repatriacion de los menores. Notoriamente, el
punto de partida es el art. 35.5 de la LOEX post reforma LO 2/2009 de 11
de diciembre, gracias al cual se detecta un avance significativo. Intentamos
hacer una lectura comparativa:

>*TORRES PEREA J.M., “Interés del menor y derecho de familia. Una perspectiva
multidisciplinar’, Iustel, 2009, pag. 22

**En este sentido Vid. Revista de la Facultad de Derecho n.58, Ucab, Venezuela,
pag. 259

>*En este sentido Vid: OCCHIPINTI A., “Tutela della vita e dignitd umana’,

Capitulo I, Utet Giuridica, 2008
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Art. 35.3 (pre reforma): “la Administracién del Estado, conforme al principio
de reagrupacion familiar del menor y previo informe de los servicios de proteccion de
menores, resolverd lo que proceda sobre el retorno a su pais de origen o aquél donde
se encontrasen sus familiares o, en su defecto, sobre su permanencia en Espania”.

Art. 35.5 (post reforma): “la Administracion del Estado solicitard informe
sobre las circunstancias familiares del menor a la representacion diplomdtica
del pais de origen con cardcter previo a la decision relativa a la iniciacién de un
procedimiento sobre su repatriacion. Acordada la iniciacion del procedimiento, tras
haber oido al menor si tiene suficiente juicio, y previo informe de los servicios de
proteccion de menores y del Ministerio Fiscal, la Administracion del Estado resolverd
lo que proceda sobre el retorno a su pais de origen, a aquel donde se encontrasen
sus familiares o, en su defecto, sobre su permanencia en Espafia. De acuerdo con el
principio de interés superior del menor, la repatriacién al pais de origen se efectuard
bien mediante reagrupacion familiar, bien mediante la puesta a disposicion del menor
ante los servicios de proteccion de menores, si se dieran las condiciones adecuadas

para su tutela por parte de los mismos”.

Se nota como en el primer caso el Estado pone de releve el principio
de reagrupacién familiar, es decir, antes que todos, el menor de edad, por
su personal desarrollo, tiene que vivir con sus padres entonces todas las
actividades impulsan hacia esta posibilidad sin, por cierto, mencionar
directamente el interés del menor. Las cosas cambian con la introduccién
del art. 35.5 reformado: ahora es necesaria la previa cooperacion entre el
Estado y la representacion diplomatica del pais de origen asi como la previa
investigacion acerca del interés del nifilo que ya se considera como un
verdadero sujeto de derecho tanto que el Estado se compromete en escucharlo
y comprenderlo. Parece una mejora notable, sobre todo porque resultan mas
limitadas las repatriaciones. Es verdad también que esto genera una doble
vision del problema: por un lado hay la percepcion de las CC.AA.: “en la
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actualidad, segtin los datos obtenidos a la luz de las respuestas al cuestionario
enviado,las CC.AA. de Andalucia, Pais Vasco y Navarra no repatrian a ningtin
menor y en Catalufia, en 2007, hubo tres, dos de las cuales eran expedientes
procedentes de 2006™°°.

Por otra parte, los operadores, las OGNs, lamentan que las limitadas
repatriaciones son la consecuencias de la falta de una verdadera cooperacion
entre los actores predeterminados por la norma®” con lo cual no parece haber
cambiado el animo hacia las repatriaciones. A pesar de esto, estimamos
positivamente la introduccidn, en la norma nacional de extranjeria, del interés
superior de nifno, uno de los principios bases de la CDN de 1989. Claro es,
y para generar mas debate, ;hasta que punto se tiene en cuenta la opinion
del menor a la hora de decidir sobre su repatriaciéon? Los mismos problemas
entre CC.AA. y operadores de la materia poco antes mencionados, se re-

proponen en este asunto.

°LAZARO GONZALEZ 1A, MOROY ARAMBARRI B., “Los menores
extranjeros no acompafados’, Universidad Pontificia Comillas, Catedra Santander de
Derecho y Menores, 2010, pag. 28

°’En este sentido: Save The Children, Mensajeros de la Paz.
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VII. LA DETERMINACION DE LA EDAD

Llegamos finalmente a un problema que atafia a todo este trabajo; la
determinacion de la edad del menor no acompaiados.

Tenemos que preguntarnos si realmente ésta es una cuestion juridica
o si al contrario se puede quedar al margen de nuestra investigaciéon. La
respuesta es rotundamente si, es una cuestion juridica. Tal afirmacién toma
su punto de partida a la hora de eleccion de las normas juridicas aplicables.
Con respecto a lo que hemos tratado en el punto V del presente trabajo,
entendemos como si declardaramos el presunto menor de edad como tal, se
le aplicaria la Ley de Proteccion de la Infancia, asi como la Convencién de
los Derechos del Nifo, entrando en un sistema de proteccion mas amplio;
mientras que si se trata de una persona mayor de edad, se le aplica, de entrada,
la Ley de Extranjeria.

La Circular num. 6 de 2006 de la Fiscalia General del Estado ofrece un
primer elemento para reflexionar: “en aquellos casos en los que existan dudas
acerca de la edad de los menores extranjeros, los Fiscales, una vez efectuadas
las pruebas de diagndstico pertinentes etc..”. En el caso en que los operadores
que acogen al menor extranjero tengan dudas sobre la edad del menor o
presunto menor, comunicaran al Ministerio Fiscal estas dudas y éste

autorizard las pruebas medico-diagnostico del caso®®.

**En este mismo sentido se pronuncia el art. 35.3 de la L.O. 2/2009 de 11 de
Diciembre (BOE ntm. 299 del 12 de Diciembre de 2009), de reforma de la L.O. 4/2000 de
11 de enero, sobre derechos ylibertades delos extranjeros en Espafa y su integracion social:
“En los supuestos en que los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado localicen a un
extranjero indocumentado cuya minoria de edad no pueda ser establecida con seguridad,
se le dara, por los servicios competentes de proteccion de menores, la atencién inmediata
que precise, de acuerdo con lo establecido en la legislacion de protecciéon juridica del
menor, poniéndose el hecho en conocimiento inmediato del Ministerio Fiscal,
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Ahora bien, en esta situacion surgen por lo menos tres problemas que
vale la pena destacar:
1) llegada de un menor de edad documentado y que por lo tanto lleva
su pasaporte para demostrar su minoria de edad,
2) utilizacién de un sistema de determinacion de la edad, a través de un
“atlas” comparativo que tiene un margen de error de dos afos arriba o abajo
3)obligacidonasometerseapruebasmedicas, principalmenteradiografias
o ecografias de mufieca, mano, codo, hombro o partes del cuerpo con muchos
huesos, y por supuesto, la conexién con la actividad del Ministerio Fiscal®’.
En la mayoria de los casos pensamos en un menor extranjero no
acompanado que llega a Espaia indocumentado, una persona “sin papeles”.
Reconociendo que esto ocurre a menudo, no podemos olvidar aquellos casos
de menores no acompanados documentados, es decir que presentan su propio
pasaporte o documento acreditativo de la edad. En este contexto, las “lineas
guias” de la Fiscalia General del Estado parecen atribuir a los operadores,
que acogen el presunto menor de edad, un poder arbitrario al limite de
la legalidad: “en aquellos casos en los que existan dudas acerca de la edad
de los menores extranjeros, los Fiscales, una vez efectuadas las pruebas de
diagnostico pertinentes...” . La palabra “duda’, segun el Diccionario de la
Real Academia Espafiola, significa “suspension o indeterminacion del dnimo
entre dos juicios o dos decisiones, “dudar” indica “desconfiar, sospechar de
alguien o algo...dar poco crédito a una informacién que se oye”. De hecho, si
el operador duda que el pasaporte pueda ser oficial, solicita la intervencion

del Fiscal que somete al presunto menor a pruebas para la determinacion

que dispondra la determinacion de su edad, para lo que colaboraran las instituciones
sanitarias oportunas que, con caracter prioritario, realizaran las pruebas necesarias”

*HABLAREMOS MAS DETENITAMENTE DE ESTE TERCER PUNTO EN EL
SIGUIENTE PARRAFO (VIII)

190Cjrcular 2/2006 de la Fiscalia General del Estado
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de la edad'®’. No olvidemos que estamos hablando de una persona que se
presenta con su propio pasaporte y que acredita su minoria de edad'®?. Las
explicaciones que algunas Comunidades Auténomas, como la de Madrid
ofrecen y que por supuesto ofrecen elementos positivos de reflexion son
que no se trata de falsedad del pasaporte sino de falsedad de los datos en

103 - Ademads, la misma Instruccidén de la Direccion General de

el contenidos
los Registros y del Notariado del 20 de marzo de 2006, nos relata sobre los
posibles “indicios de caracter defectuoso, erroneo o fraudulento relacionados

con las condiciones en que se elabor6 o se redactd” el documento'®:

a) la existencia de un intervalo muy largo entre la fecha del documento y la
fecha del hecho a que se refiere;

b) que el documento se haya elaborado transcurrido mucho tiempo desde el
hecho al que aluden y muy poco tiempo antes del tramite para el que se expidio el
documento;

c) la existencia de contradicciones o aspectos inverosimiles entre los diferentes

datos consignados en el acta o en el documento;

""Lo mismo pasa cuando las fuerzas de seguridad acogen una persona
indocumentadas de la que dudan la minoria de edad.

'2Entre los muchos casos destacamos lo aparecido en prensa: “El abogado
especializado en la defensa de los derechos de los menores inmigrantes, Juan Ignacio de
La Mata, acaba de presentar cautelarisima ante los juzgados de plaza de Castilla exigiendo
que se devuelve al sistema de proteccién a un menor camerunés que desde ayer se
encuentra en la calle. Segtin los documentos a los que ha tenido acceso la CADENA SER,
este chico de 17 afos dispone de pasaporte que acredita su edad pero sin embargo el
instituto madrilefio del menor, decidié que se realizaran las pruebas dseas en una clinica
privada que aseguraron que tenia en torno a los 18 afios. A pesar de que el menor dispone
de pasaporte original que acredita haber nacido el 5 de mayo de 1992 en Duala, y de
que la propia embajada de Camerun en Espafa ha emitido un certificado de autenticidad
firmado por el embajador, la Comunidad de Madrid ha decidido dejarle en la calle con
una resolucion con fecha de ayer, 4 de febrero. El letrado Juan Ignacio de La Mata esta
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d) que el mismo se haya elaborado exclusivamente sobre la base de la
declaracion de la persona a la que se refiere directamente;

e) que se haya elaborado el documento sin disponerse de un elemento objetivo
que garantizara la realidad del hecho referido en el mismo;

f) que se trate de un documento expedido por una autoridad que no tenia en

su poder o no tenia acceso al acta original.

Sigue la misma Instruccién indicando los posibles “indicios de caracter
defectuoso, erréneo o fraudulento derivados de elementos externos del

documento”:

a) que existan contradicciones o aspectos inverosimiles entre los datos
del documento presentado y los que figuran en otras actas o documentos
comunicados a la autoridad competente o que obren en su poder;

b) que los datos que figuran en el documento presentado no parezcan
corresponder a la persona a la que se refieren;

¢) que la autoridad competente en el asunto haya tenido conocimiento
por medios oficiales de fraudes o irregularidades anteriores imputables al

interesado;

exigiendo ahora en la fiscalia del menor que obligue a la comunidad a que se haga cargo
del chico para no dejarle en desamparo.
http://www.cadenaser.com/sociedad/articulo/comunidad-madrid-condena-

vivir-calle-menores-inmigrantes/csrcsrpor/20100205csrcsrsoc_4/Tes

193palabras de Dfia. Paloma Martin Martin, Gerente del Instituto Madrilefio del
Menor y la Familia de la Comunidad de Madrid, pronunciadas el dia 9 de Noviembre
de 2010 en la “IT Jornadas MINA 2010. La situaciéon de los menores inmigrantes no
acompafados: su proteccion e integracion”. Valencia, 8, 9y 10 de Noviembre 2010. En esta
jornada el autor de este trabajo presencid personalmente.

1%4pyblicada en el BOE del 24 de abril de 2006
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d) que la autoridad competente en el asunto haya tenido conocimiento
por medios oficiales de numerosas irregularidades en la gestion de los registros
civiles o la expedicién de certificaciones de los registros del Estado de origen
del documento presentado.

Admitimos como en este caso concreto es muy dificil lograr el equilibrio
perfecto entre la actividad del Fiscal que como 6rgano constitucional tiene la
mision de promover la accion de la Justicia en defensa de la legalidad, de los
derechos delos ciudadanosy del interés publico tutelado porla Ley yel derecho
del supuesto menor de edad a revindicar su condiciéon de menor de edad
avalada por un documento oficial. Por otra parte, detectamos la necesidad
de una accion continua y conjunta de todos los actores involucrados en la
acogida del presunto menor: cooperacién con los paises de origen, personal
especializado en detectar la falsedad de documentos, utilizaciéon del Registro
de los menores extranjeros no acompafado; es decir un acervo de medidas
que realmente puedan favorecer la labor del Ministerio Fiscal que de hecho
es quien toma la decision ultima.

Elsegundo problemaseradicaenlautilizaciéon deun “atlas” comparativo
delas radiografias o ecografias. Se basan en la comparacion de una radiografia
con una serie de radiografias estandares, tomadas de una muestra de la
poblacidn general y se le adscribe la edad dsea que corresponda al estandar
mads parecido o a una edad intermedia entre dos estandares sucesivos; mas
en particular, “es un atlas con una serie de radiografias tipicas de nifios que

recogen 30 estados evolutivos en la escala de madurez"®®

. Aunque existen
atlas para la rodilla, codo y pie, el mas conocido y utilizado es el de Greulich

y Pyle para la mano y muiieca'*.

103TRISTAN FERNANDEZ J.M., “Influencias de diversos factores de salud y

sociodemograficos en el desarrollo esquelético y antropométrico’, Universidad de Granada, 2005,
pag. 60

'%Entre otros Vid. KEATS E. T., SISTROM C., “Atlas de medidas radioldgicas’, Ediciones
Harcourt, 2002, pag. 309y ss.
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Vale la pena recordar que dicho atlas fue realizado por sus dos
investigadores en los afios 40 en EE.UU. y que, como explican los dos autores,
toma, en parte, en consideracion la precedente investigacion y atlas del Prof.
Wingate Todd, de 1929'”. Como apunta el Dr. José Prieto del Instituto
Anatémico Forense de Madrid, el principal inconveniente “es la subjetividad
delalecturaradioldgica. Normalmente tras una curva de aprendizaje suficiente
las variabilidades son tolerables, no encontrandose diferencias significativas
con otros métodos mas precisos”'°®. Obviamente hay que tener en cuenta
que la maduracion dsea esta influenciada por diferentes factores: genéticos,
ambientales, socioecondmicos etc., con lo cual si se toman en consideracién
radiografids o ecografias de una parte de la poblaciéon con determinadas
caracteristicas, por ejemplo personas latinas, la prueba comparativa dara
resultados diferentes de los que se pudieran alcanzar si se considerara otra
parte geografica-territorial de comparacion. Y mds, aunque se hiciera una
comparacion “equilibrada’, el margen de error resultaria siempre muy elevado;
dos afios arriba o abajo, con lo cual si estamos investigando la edad de una
persona que se encuentra, supuestamente, entre la mayoria y la minoria de
edad, tal actividad, demasiado errénea, pudiera cambiar el tratamiento y la
proteccién que se le otorga'®.

197Vid. GREULICH W.W,, PYLE S.L, “Radiographic atlas of skeletal development
of the hand and wrist”, Standford University Press, California, 1950

Y*PRIETO J.L., “Determinaciéon de la edad en jévenes indocumentados.
Protocolo de actuacion  médico-forense’,  www.justizia.net/docuteca/ficheros.
asp?intcodigo=1501&IdDoc=SP

'9?En estos casos se suele aplicar el principio del favor minoris. La misma Fiscalia,
en su propia Instruccién 2/2001 sefiala que debe tomarse como edad de referencia la
menor que resulte de las pruebas médicas realizadas. Instrucciéon 2/2001 de la Fiscalia
General del Estado: “Dado que las pruebas médicas no suelen ofrecer nunca una edad
exacta, sino que siempre fijan una horquilla mas o menos amplia entre cuyos extremos se
puede cifrar que se situa con un escasisimo margen de error la verdadera edad del sujeto,
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Cientificamente, entre los mas conocidos, se sefialan por lo menos
otros dos métodos para determinar la edad: el método de Tanner-Whitehouse
de 1975, basado en nifios anglosajones y el método Sampé basado en nifios
franceses. “El fundamento del método Tanner-Whitehouse, consiste en
adjudicar alicuotas de un score numérico que representa todo el proceso de
maduracidn esquelética, a cada uno de los estadios por lo que pasan los huesos

»110 - Ge trata, entonces,

y que pueden ser evidenciados radidlogicamente
de un método numérico y no comparativo como lo de Greulich y Pyle. El
método Sampé, recoge elementos parecidos a los de Tanner-Whitehouse,
aunque resulta mas preciso en cuanto utiliza “indicadores terciarios de

n”'*! es decir indicadores dseos conexos con la adolescencia.

maduracio
Hoy en dia, aunque en menor medida, la medicina utiliza también
el sistema de radiografia panoramica u ortopantomografia dental que

112 Este sistema,

valora el estado madurativo del diente en desarrollo
como los demas, no ofrece una seguridad definitiva acerca de la edad de la
persona con lo cual, al dia de hoy, no existe una técnica fiable al cien por

cien. Sin embargo, nos quedamos con la esperanza de que las técnicas

habra que presumir, a falta de otros datos y a efectos de determinar si éste es mayor o
menor, que su edad es la establecida como limite inferior a dicha horquilla”. La misma
linea de actuacion se recomienda en la Declaracion de las Defensorias del Pueblo sobre las
Responsabilidades de las Administraciones Piiblicas respecto a los Menores no Acompariados,
aprobada en octubre de 2006, principio de actuacién nam. 4

""'GUIMAREY L.M., LEJARRAGA H., CUSMINSKY M., “Evaluacion de la
madurez esquelética por el método de Tanner y Whitehouse”, en Revista Medicina Enero-
Febrero 1979, Buenos Aires, pag. 312

"TRISTAN FERNANDEZ J.M., “Influencias de diversos factores de salud....op.
cit., pag. 62

"12Tal sistema es lo propuesto por Demirjian Goldstein y Tanner (1973).

medicas y antropoldgicas nos puedan proporcionar, en el préoximo futuro,
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métodos mas fieles y ciertos. Claramente, al trabajo de las “maquinas” tiene
que sumarse el trabajo de los profesionales que seran llamados a interpretar
los datos obtenidos teniendo en cuenta, por supuesto, una serie de actividades

13, A todo esto se afiade

previas como identificar el menor y entrevistar con é
la necesidad de retomar algunas herramientas previstas por la Ley, que, en
algunos casos, son dejadas a un lado y facilitar el trabajo de todos los actores.
El art. 60.2 del Real Decreto 864/2001 de 20 de Junio''*, instituye el “Registro
de menores extranjeros en situacion de legal desamparo”'®. Escasa es la
utilizacion de dicho Registro que si correctamente empleado podria proponer
resultados aceptables y relacionados con los desplazamientos entre CC.AA.

asi como ofrecer una referencia inicial del menor acogido.

"*En este sentido, “identificar el menor” significa conocer, cuando disponibles,
examenes médicos anteriores que permitan tener un cuadro mas completo sobre la
persona investigada. “Entrevistar”, significa elaborar la anamnesis completa como para
cualquier otro paciente.

"*Por el que se aprueba el Reglamento de ejecucion de la Ley Organica 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion
social, reformada por Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre.

"Art. 60.2 R.D. 864/2001: “Igualmente, en la Direccién General de la Policia,
existira un Registro de Menores Extranjeros en situacion de legal desamparo a efectos
puramente identificadores, en el que se contendra: a) Nombre y apellidos, nombre de los
padres, lugar de nacimiento, nacionalidad, tltima residencia en el pais de procedencia. b)
Su impresion decadactilar. c) Fotografia. d) Centro de acogida donde resida. e) Organismo
publico bajo cuya proteccion se halle. f) Resultado de la prueba —sea de determinacion de
la edad, segiin informe de la Clinica Médico Forense, g) Cualquier otro dato de relevancia
a los citados efectos identificadores. Los servicios competentes de proteccion de menores
a los que se refiere el articulo 35 de la Ley Organica 4/2000, reformada por Ley Organica
8/2000, cuando tengan conocimiento de que un menor se halle en situacion de desamparo,
deberian comunicar, con la mayor brevedad, a la Direccién General de la Policia, a través
de sus dérganos periféricos, los datos que conozcan relativos a la identidad del menor
conforme lo dispuesto en el parrafo anterior”
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VIII. RELACION ENTRE LA ACCION DEL MINISTERIO FISCAL Y EL
SOMETIMIENTO A LAS PRUEBAS MEDICAS DE LOS MENORES DE
EDAD

Parece interesante dedicar algunas palabras sobre como se desarrolla la
actividad del Ministerio Fiscalalahoradeempezarlostramites paradeterminar
la edad de los menores de edad inmigrantes no acompafados. La primera
cuestion, previa al desarrollo del presente parrafo, es sobre la capacidad del
Ministerio Fiscal y, por supuesto de sus miembros, para disponer las pruebas
médico-diagnosticas; dicho de otra manera, jes el Ministerio Fiscal, sobre
todo cuando el menor de edad rechaza las pruebas, la institucién que tiene
que autorizar las comprobaciones médicas? Dos pueden ser los organismos;
bien el Ministerio Fiscal o bien la Autoridad Jurisdiccional que tratandose de
menores de edad serd el Juez de menores'*®.

Hoy en dia sabemos que la LOEX, art. 35, atribuye dicha competencia
al Ministerio Fiscal y que el Juez de Menores, antiguamente competente
ya no tiene autoridad, con lo cual, legalmente, ya tenemos la respuesta.
Por otra parte, parece traer muchos problemas no tanto el organismo
que autoriza sino la resolucion decisoria y consecuente a las pruebas a
través de cual, el Ministerio Fiscal determina la edad del menor. Este
pasaje es fundamental porque, ya sabemos, que en relaciéon con la

determinacidn de la edad, se aplica la legislacién en materia de proteccion

'°La originaria Ley de Extranjeria atribuia tal competencia propio a los Jueces de
Menores. “Con la modificacion se pretendian activar las importantes funciones tuitivas
que sobre los menores precisados de proteccién otorga tradicionalmente el ordenamiento
juridico al Ministerio Fiscal, y agilizar la resolucion del expediente, pero también evitar que
la intervencion del Juez de Menores en esta fase supusiera una suerte de criminalizacion de
los menores extranjeros no acompafados por su sola presencia en nuestro pais”. Consulta

1/2009 Fiscal General del Estado
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de la infancia o la LOEX. Ahora bien, si se tratara de Juez, la ultima decisién,
cualquiera que sea, tiene que respectar el principio del contradictorio: “el
principio de contradiccién determina la necesidad de que puedan acceder
al procedimiento todos los intereses afectados por el mismo, dandose
posibilidad a sus titulares de defenderlos en condiciones de igualdad™'”.

Al contrario, el Fiscal, emite una resoluciéon motivada en forma de
Decreto que no admite recurso. El Fiscal General del Estado, en la Consulta
1/2009 y recogiendo la Circular de la Fiscalia General del Estado 2/2006,

explica el alcance de dicha decision:

Por su parte, la Circular de la Fiscalia General del Estado 2/2006 destaca
el cardcter provisional del decreto del Ministerio Fiscal que concluye las diligencias
incoadas para la determinacion de la edad del menor, no suponiendo por tanto una
resolucion definitiva sobre la edad de la persona afectada, que podrd ser sometida
a pruebas complementarias en el curso de otros procedimientos. En la referida
Circular se afirma que habra de dictarse por el Fiscal la correspondiente resolucion
en forma de decreto motivado en la que se determine si la persona afectada debe
considerarse menor de edad, y en caso positivo, se acuerde la puesta a disposicion de
los servicios competentes de proteccion de menores. El referido decreto especificard la
edad del menor, de forma aproximativa y conforme a los elementos de prueba de que
se disponga. Dicho decreto tendrd efectos provisionalisimos, y asi habrd de hacerse
constar en el mismo, no suponiendo por tanto una resolucion definitiva sobre la edad
de la persona afectada, que podrd ser sometida a pruebas complementarias en el
curso de otros procedimientos. No puede olvidarse que las primeras diligencias que se
practican y que sirven de base a la resolucion del Fiscal, lo son con las notas de urgencia,

normalmente limitadas a la prdctica de la radiografia de la mufieca izquierda,

"""Entre otros: RODRIGUEZ X., MUNOZ A., “Derecho administrativo espafiol’,
Tomo II, Netbiblo, 2008, pag. 153
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pudiendo practicarse por la Entidad Publica con posterioridad y disponiendo de mas
tiempo y medios, otras pruebas médicas de mayor precision (v.gr. ortopantomografia)
o llevarse a cabo otro tipo de investigacion (v.gr. certificaciones de los registros del pais

de origen del menor etc.).

Los elementos a destacar son: 1) caracter provisional del Decreto, 2)
efectos provisionalisimos y 3) posibilidad de pruebas complementarias. Los
tres fundamentos parecen ofrecer amplios margenes de actuacién para quien
representa el menor de edad ya que la Fiscalia General del Estado admite
que “una vez fijada la edad de un menor pueden aparecer nuevos elementos
de juicio que generen dudas razonables sobre esa primera valoracion. En
consecuencia, nada impide que, en caso de aportacion de nuevas pruebas
por parte del menor, o en el supuesto de persistencia de las dudas sobre la
edad del supuesto menor, o en caso de transcurso del tiempo, por ejemplo,
porque se presentan documentos acerca de la minoria de edad cuando esta
a punto de llegarse a la mayoria de edad segun una prueba dsea practicada
hace algun tiempo, o porque aparecen nuevos procedimientos en que el
interesado figura como mayor o menor de edad, resulta necesaria la revisién
del decreto de determinacion de edad”'*®.

Entendemos entonces, como las nuevas y eventuales pruebas se
tendran que presentar a la misma Fiscalia que decret6 la primera vez o a la
Fiscalia del lugar donde se encuentra el menor de edad o a un organismo
diferente a la Fiscalia. Esto genera una serie de problemas:

1) la persona, declarada mayor de edad con Decreto del Fiscal,
claramente, no se puede declarar en desamparo, con lo cual no se le
puede aplicar la guarda prevista en art. 172 Cc. con la consecuente falta
de intervencion de los Servicios Autonémicos de Proteccién del Menor,

18Consulta 1/2009 Fiscalia General del Estado
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2) la falta, en origen, del contradictorio, se intenta resolver con la
posibilidad de aportaciones futuras,

3) aunque el representante del presunto menor de edad (o presunto
mayor de edad), aportara pruebas, pasaria un tiempo dificil de establecer, sin
determinar cual seria el amparo de la persona,

4) existe un riesgo fundado que entre las nuevas aportaciones y la
siguiente declaracion del Fiscal o del organismo llamado a pronunciarse,
pase un tiempo tal que la persona, en origen menor de edad, cumpla los
dieciocho afios,

5) surgen dudas hacia las conclusiones del mismo Fiscal General del
Estado (en la ya citada Consulta 1/2009):

a) en la séptima conclusion''®, el Fiscal General utiliza las
palabras “podra dictarse”, generando la incertidumbre sobre la obligaciéon o
menos de dictar un nuevo Decreto, asi como la posibilidad de rechazar su
nueva emision,

b) en la novena conclusién'®>® se nota una cierta rigidez

por parte del Fiscal General a la hora de emitir el nuevo Decreto.

'19Séptima Conclusién Consulta 1/2009: “puesto que el decreto inicial de
determinacion de edad tiene efectos provisionalisimos, en caso de aportacién de nuevas
pruebas por parte del menor o de persistencia de las dudas racionales sobre su edad por
otros motivos que no se tuvieron en cuenta en el primer procedimiento -especialmente
porque el menor presenta documentacion con indicios de falsedad o porque, aun siendo
genuino el documento, contiene éste datos manifiestamente incorrectos, contradictorios
con otras documentaciones o no fiables para la determinacion de la edad-, podra dictarse
un nuevo decreto por parte de la Fiscalia correspondiente al lugar del domicilio o en el
que se encuentre el presunto menor, por el que se acuerde una nueva determinacion de su
edad”

?*Novena Conclusién Consulta 1/2009: “En cualquier caso, este nuevo Decreto
debe estar suficientemente motivado, y en el mismo han de exponerse detalladamente las
concretas razones que justifican realizar tal revision”
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Si en la emision del primer Decreto, la Consulta 1/2009 (recogiendo la
Circular del la Fiscalia General del Estado 2/2006) dice: “El referido decreto
especificard la edad del menor, de forma aproximativa y conforme a los
elementos de prueba de que se disponga”; el segundo Decreto, basado sobre
nuevas aportaciones y también sobre la actividad del interesado, parece mas
contundente y rigido, con lo cual, el primero sugiere tener mas efectividad.
El hecho de que no se pueda recurrir la primera decisiéon del Ministerio
Fiscal junto con la falta de un necesario contradictorio entre las partes, desde
el principio, nos impulsa a investigar sobre la posibilidad de plantear una

cuestion de inconstitucionalidad.

Creemos fundamental subrayar la relacion entre el someterse a las
pruebas y el articulo 15 de la Constitucion Espafola, derecho a la integridad
fisica'®'. “Aunque este derecho se regula en el art. 15 de la Constitucién
Espafiola debe ser concebido como un derecho auténomo, no obstante,
tiene una conexidén teoldgica importante con el derecho a la vida. Al igual
que éste se trata de un derecho intimamente relacionado con la dignidad
humana, por lo que su titularidad la ostentan tanto los nacionales como los
extranjeros. En definitiva, este derecho se constituye como una obligaciéon de
los poderes publicos de velar porque los ciudadanos no sean dafiados fisica
o psiquicamente. Especialmente, esta obligacion estatal se materializa con
aquellos ciudadanos que dependen del Estado: detenidos, presos, menores
en centros estatales, enfermos hospitalizados. Tiene un doble contenido:
por un lado, conforma el derecho a no sufrir tortura o tratos inhumanos o

degradantes, por otro supone el derecho a no ser objeto de intervenciones en

?“Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en

ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes.
Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las Leyes penales militares

para tiempos de guerra’.
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la esfera fisica o psiquica sin el propio consentimiento del afectado”'??.

El mismo Tribunal Constitucional sentencia sobre el asunto. La STC
35/1996 del 11 de Marzo, declara “la constitucionalidad de las medidas que
no vulneran la integridad fisica, siempre que se realicen de forma aislada, por
personal médico especializado, previos informes de éstos, se utilicen aparatos
homologados y el nivel de radiacion resulte ser de menor intensidad que los
maximos permitidos por la Organizaciéon Mundial de la Salud”. La realidad
es que el Tribunal Constitucional, debate sobre la cantidad de pruebas (“nivel
de radiacién resulte ser de menor intensidad”), aunque, en este caso, aparece
mas destacable la sumision de la persona a pruebas medicas sin su propio
consentimiento que de hecho representa el alcance del art. 15 CE'**. Otro
articulo constitucional aplicable al caso, parece el 18.1 CE'**, cuando trata
de la intimidad personal y su vulneracion en aplicaciéon de determinadas
medidas. No hay ninguna dificultad en confirmar la posicion del Tribunal
Constitucional cuando afirma que las “intervenciones corporales” son
aquellas “consistentes en la extraccion del cuerpo de determinados elementos
externos o internos para ser sometidos a informe pericial (analisis de sangre,
orina, pelos, uflas, biopsias, etc.) o en su exposicion a radiaciones (rayos
X, T.A.C., resonancias magnéticas, etc.), con objeto también de averiguar
determinadas circunstancias relativas a la comisién del hecho punible o a la

»125

participacion en él del imputado™*® y por supuesto identificar, entonces, las

'22JGLESIAS BAREZ M., “Estructura Orgénica y Derechos Fundamentales en la
Constitucion Espafiola de 1978, Universidad de Salamanca, 2010, pag. 179

'**Podemos por cierto pensar en la aplicacion del principio de proporcionalidad,
necesario, mirandolo en sentido positivo, en cuanto en caso de duda, no se sabe cual
norma aplicar hasta cuando no se conozca la edad de la persona.

'22Art. 18.1 CE: “Se garantiza el derecho al honor, la intimidad personal y familiar
y la propia imagen”.

25STC 207/1996 del 16 de Diciembre
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pruebasradiolégicas paradeterminarlaedad comointervenciones corporales.
Tenemos, ademas, que ser concretos y reconocer los avances técnicos en
materia sanitaria, con lo cual, una radiografia es hoy en dia una intervencién
leve que por lo tanto no exige la intervencion judicial en su ejecucion'?®. Todo
esto encaja muy bien en todas aquellas situaciones donde no hay contrariedad
del interesado en someterse a las pruebas. El derecho y la jurisprudencia
protegen el derecho a la integridad fisica y moral (art. 15 CE), con lo cual
el Fiscal no puede obligar el presunto menor a someterse a las pruebas.
Entendemos como la eventual obligacion se traduciria en vulneracién de un
derecho fundamental y al mismo tiempo, la falta de dicha determinacién
de la edad, afectaria a las funciones propias del Ministerio Fiscal. Traemos
a colacidn, en este caso concreto, el principio de proporcionalidad que visto
desde una perspectiva negativa, representa, en determinadas y necesarias
ocasiones, la limitacion de un derecho'?”. Para dicha injerencia por parte del
Estado, tienen que existir, de manera secuencial y para nosotros no alterable,
por lo menos dos elementos: en primer lugar, la idoneidad de las medidas y
la imposibilidad de utilizar otras herramientas para llegar al propdsito final
y en segundo lugar, el interés del Estado, en este caso en determinar la edad.

El problema es muy desafiante y aunque, hemos visto que el Fiscal no
puede obligar a someterse a las pruebas, parece que en el caso de un presunto
menor inmigrante no acompanado, indocumentado que rechaza las pruebas
sin aclarar las motivaciones, después de ser oido, después que el Fiscal con
la ayuda de los sanitarios explica en que consisten las pruebas y porqué son

126]urisprudencia en este sentido: STS 3 de Febrero de 2000, SSTS 15 de noviembre
de 2001 etc.

'27En este sentido, entre otros Vid.: ASIS (de) R., AIELLO A.L., BARIFFI L,
CAMPOY I., PALACIOS A., “Sobre la accesibilidad universal en el derecho”, Dikynson,

2007, pag. 163 y ss.
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necesarias; se cumplan los elementos para un eventual “entrometimiento’,
con, claramente, todas las cautelas legales y personales del caso'?®. En este
sentido, el Fiscal General del Estado y nosotros por supuesto, acatamos la
jurisprudencia y la doctrina mayoritaria que niegan esta posible intervencion
aunque nos preguntamos si de esta manera el Fiscal cumple con sus primitivas
funciones.

Queda claro como el procedimiento no puede pararse frente al rechazo
de sumision a las pruebas, con lo cual, el Fiscal debera emitir su Decreto con
los elementos que tiene. Es importante destacar como en caso de negativa a
la practica de las pruebas, el Fiscal, puede considerar tal rechazo como un
indicio de mayoria de edad. Este advertimiento es la tinica herramienta a
disposicion del Fiscal frente a una situacién que tendria el riesgo de paralizar
toda la cuestion.

'?8Cuarta Conclusién de la Consulta 1/2009 de la Fiscalia General: “En caso de
que el menor no se someta voluntariamente a la practica de la prueba de determinacion
de la edad, el Fiscal debera informarle personalmente acerca de los aspectos esenciales,
tanto médicos como legales, de la misma, asi como de las consecuencias juridicas que
se derivarian, dependiendo de sus resultados, y de los efectos que podrian resultar de la
negativa a practicar la prueba. El Fiscal debe, en el mismo acto, oir al menor acerca de las
razones de su negativa y sobre su posible disposicion a someterse a otro tipo de pruebas
alternativas”
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VIII. EN CONCLUSION

En esta breve investigacion hemos tratado temas de estricta actualidad
que a veces se mezclan con elementos propios de la sociologia, de la
antropologia y por supuesto del derecho positivo. El interés por este colectivo,
numéricamente limitado, encuentra su eje portante en el desafié hacia una
materia que, por un lado, tiene la obligacién de proteger una parte vulnerable
de la sociedad y por otro, detecta la necesidad de regular un fenémeno que
bajo el punto de vista de la extranjeria, se radica en la irregularidad y en la
ilegalidad. Realmente, los menores de edad no acompafados, representan
estos intereses contrapuestos. Alrededor de este fendmeno giran una serie de
elementos, no solamente de naturaleza juridica, que rinden la materia aun

mas complicada.

Creemos que, la rigidez de algunas normas en materia de extranjeria,
por lo menos en parte, encuentran su explicacion propiamente en el avance
histérico de la inmigraciéon. Afortunadamente, las normas nacionales e
internacionales logran, en muchos casos, aclarar puntos oscuros. Pese a todo,
esto no parece ser suficiente, ya que en varias ocasiones los poderes publicos
siguen vulnerando los derechos que con contundencia expresan las normas.
Tras esto, abundantes son los problemas para proteger concretamente este
tipo de inmigracion. Por supuesto, no queremos dar soluciones, lo que si
podemos hacer es avanzar propuestas. En este momento, nos parece viable
investigar y debatir sobre la posibilidad de favorecer una mayor aplicacién
y conocimiento de la solicitud de asilo o mas bien del reconocimiento del
estatus de refugiado'?’ (parece importante recordar que no hay contrariedad

1 . g .7 P . .
*?En esta fase no queremos entrar en la distincion entre solicitante asilo y refugiado

ya que la misma doctrina en muchos casos se divide y en otros habla de “refugiados por
motivos politicos”, Vid. TOMUSCHAT C., “A right to Asylum in Europe”, Human Rights

Law Journal, 1992, pag. 258
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entre el expediente como menor de edad extranjero y lo como persona menor
de edad solicitante asilo'*’). Intentamos explicar: el concepto de refugiado
tiene que satisfacer cuatro requisitos:

1) tratarse de un extranjero o un apatrida que se encuentre fuera de su
pais,

2) existencia de fundados temores de ser perseguido si regresa a su
pais,

3) temor fundado de persecucidon concretizado en motivos de raza,
religion, nacionalidad, pertenencia a un determinado grupo social u opinién
politicas,

4) debe existir una situacion de desproteccion®'.

Es notorio, como los problemas mas llamativos se desprenden de los
puntos 2 y 3 (que, por cierto, tienen conexiones entre ellos), bajo el minimo
comun denominador representado por la valoracion de la persecucion.
Acatando la idea de los Tribunales holandeses o daneses, nos parece
posible dirigirse hacia el concepto de persecucion segun una visién de
entrometimiento indirecto del Estado, es decir, frente a la inercia e ineficacia
protectora del Estado de origen, la persona, en nuestro caso el menor de
edad, deja su pais en busca de condiciones mejores. Desde otra perspectiva
no nos parece necesaria la connivencia por parte del Estado'*?. Todo esto es

13%En este mismo sentido, Vid. CLARO QUINTANS I, “Los menores no
acompafiadosy el derecho deasilo”en LAZARO GONZALEZLE., MOROY ARAMBARRI
B., “Los menores extranjeros no acompanados’, Universidad Pontificia Comillas, Catedra
Santander de Derecho y menores, pag. 136: “A la falta de informacién del personal de
acogida se afnade la creencia de que son incompatibles la documentacién como menor
extranjero y como solicitante de asilo”

!En este sentido Vid. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES J., “La inmigracion
y el asilo en la Unién Europea’, Colex, 2002, pag. 219 y ss.

'*?En este punto, la doctrina se divide.
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aun mas evidente cuando observamos un colectivo vulnerable como lo de los
MINAs que, justamente por la edad y a diferencia de la inmigracién adulta,
tienen una menor capacidad de enfrentarse a las dificultades de la existencia
diaria. Ahora bien, genera dudas la lista de motivaciones relacionadas con
la persecucion: creemos necesario interpretar de manera extensiva dicho
“catalogo” de situaciones y necesario considerar cada realidad singularmente,
por eso que nos parece aceptable incluir los MINAs dentro de lo que se

denomina “grupo social”.

Podemos, entonces, corroborar, como todos los elementos utiles
a la hora de conceder el estatus de refugiado, se ajustan al grupo objeto
del presente trabajo: por supuesto los MINAs son extranjeros que llegan
a un pais diferente de lo de origen (punto 1); segiin la visién descripta
anteriormente, son personas perseguidas (punto 2), asi como pertenecientes
a un “determinado grupo social” (punto 3); dicho grupo es un colectivo
desprotegido, no puede acogerse al sistema de protecciéon propio de su pais
porque, en la mayoria de los casos no existe (punto 4). Queda claro como al
dia de hoy existe la posibilidad, para dicho colectivo, de solicitar asilo en el
caso que ostenten la condicién de refugiado, aunque tal actividad necesita
de la accion por parte de la persona'®’. El reconocimiento del estatus de
refugiado y goce del derecho de asilo no es automatico. En este sentido, y
solamente para el vulnerable colectivo de los menores de edad que dejan
su pais porque desprotegidos, pudiera ser posible lograr, ex se, el estatus de
solicitante asilo, abandonando, por otro lado, los principios, probablemente
superados, que identifican este grupo como inmigrantes menores de edad y

favorecer el pleno reconocimiento de los derechos humanos.

**Interesante parrafo, “El procedimiento de asilo: una larga carrera de obstéculos”

en CLARO QUINTANS I, “Los menores no acompanados y el derecho..” op. cit. Pag. 143
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Los elementos hasta ahora descriptos representan una verdadera
segunda fase que supera el principio de cooperaciéon entre Estados, previo
y necesario a la politica de inmigracion, por lo que podemos concluir

manifestando la:

1) la necesidad de una continua cooperacion entre Estados Europeos
para lograr una politica de inmigraciéon comun y sin distincion entre Europa
del norte y Europa mediterranea,

2) la cooperacion persistente entre los Estados Europeos y los Estados
de procedencia de los flujos migratorios,

3) la aplicacion puntual de las normas internacionales y nacionales
por parte de todos los actores involucrados en la acogida y proteccién de los
MINA:s,

4) Formar aun mas profesionales en materia de extranjeria y de
extranjeria relacionada con los menores de edad,

5) Repensar al estatus de refugiado y solicitante de asilo, a favor de
los MINAs, no tanto como forma de proteccion, sino como necesario

reconocimiento mas concreto de los Derechos Humanos.
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PRINCIPAL LEGISLACION EN MATERIA DE EXTRANJERIA Y
MINORIA DE EDAD

Nacionales:

- Constitucion Espafola

- Codigo Civil

- Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del
menor

- Ley Organica 4/2000, de 11 de enero (Ley de Extranjeria)

- Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba
el Reglamento de la Ley Orgéanica 4/2000, modificado a su vez por el Real
Decreto 1162/2009, de 10 de julio

- Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones publicas y
del procedimiento Administrativo Comun

- Ley 5/1984 modificada por la Ley 9/1994 reguladora del derecho de
asilo y de la condicién de refugiado

- Reglamento de aplicacion de la Ley 5/1984 reguladora del derecho de
asilo y de la condicién de refugiado

Comunitarias:
- Carta Europea de los Derechos del nifio
-La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
- La Resolucidén del Consejo la Union Europea de 26 de junio de 1997

relativa a los menores no acompafnados nacionales de paises terceros.

Internacionales:

- Declaraciéon de los Derechos del nifio (aprobada por la Asamblea
General de Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959)

- Convencién sobre los Derechos del nifio de 20 de noviembre de 1989
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- El Pacto Internacional de los Derechos civiles y politicos de 1996

- Convenio de la Haya de 19 de Octubre de 1996 relativo a la
Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucién y la
Cooperacién en materia de Responsabilidad Parental y de Medidas de
Proteccidn de los Nifios

- Convencion de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de Refugiados

- Protocolo sobre el Estatuto de Refugiados de Nueva York del
31.12.1967

- Reglas de Beijing: Reglas minimas uniformes de las Naciones Unidas
para la Administracion de Justicia de Menores (Resolucion 40/33 de NN.UU.
29/11/1985)
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“A Tapachula pudieron llegar los nifios centroamericanos traidos por los
coyotes que los abandonaron, después de haber cobrado al padre o a la madre
miles de dolares por el viaje que terminé por truncarse. Quizd llegaron solos,
como todos los migrantes que huyen de la pobreza.

Las posibilidades son muchas, pero tras ellos estd la ruta de la desesperacion,
las duras peripecias de la supervivencia de los mds vulnerables en el viaje del
sur al norte.

El pasado quedd muy atrds... parece inexistente: ;donde estdan los padres
y las madres de estos nifios? Se quedaron en las calles de la ciudad de Guatemala,
en algun poblado de las montanias de El Salvador o en Tegucigalpa. Tal vez
fueron de los que lograron cruzar al otro lado y ahora ganan en ddlares.

De las tristes historias que se viven en la frontera, la mds triste es la de
los nifios abandonados, los nifios solos de Tapachula, los ‘canguritos’ con su
mercancia en el regazo, todos equipados de la misma manera, todos vendiendo
cigarros, dulces y chocolotes en la plaza de la ciudad. Las nifias venidas de
Guatemala encuentran acomodo como empleadas domésticas: es un eufemismo
para decir la mds brutal servidumbre que raya en la esclavitud.

La explotacion sexual es el episodio mds cruel del drama de los nifios
solos de la frontera.

Los nifios y las mujeres son quienes se ven mds expuestos a los peligros de
un incierto viaje que nadie sabe cudndo ni dénde puede terminar.

El fenémeno de los nifios abandonados es una nueva realidad de la dinamica

migratoria” (el subrayado es nuestro).

Ronquillo, Victor, Los nifios de nadie. Trata de personas a rds de asfalto,
México, Ediciones B, 2007, pp. 165-166.
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L INTRODUCCION.

A nadie le es ajeno que estamos, a nivel internacional, en un momento
de una gran movilidad de Estados a Estados, el denominado trasiego
transfronterizo; que las causas son muchas y diversas y que la atencién
pormenorizada y especializada a cada una de ellas cobra un relieve sin
parangon. De esta manera, entre las cuestiones mas problematicas del siglo
XXI esta, sin lugar a dudas, el movimiento transfronterizo, voluntario o
forzoso.

* mundial ha alcanzado niveles y

El fenémeno de la migracién'’
caracteristicas de grandes dimensiones. El fendmeno de la migracién
transnacional clandestina cobra aun mas dimension. No cumplir con los

requisitos legales o administrativos requeridos por el pais de destino o por el

**La migracion es un fenémeno social relativo al desplazamiento de una persona
o grupo de personas de un pais a otro —migracion internacional- o el movimiento de
persona/s al interior del pais -migracién interna- . En la migracién internacional
tenemos, a su vez, una serie de categorias como: emigracion (preparacion y salida del pais
de origen a otro determinado), transmigracion (transito o paso de los migrantes por un
pais intermedio entre el pais de origen y el pais de recepcién), inmigracion (llegada de
una persona o grupo al pais receptor, normalmente por fines laborales) y reinmigraciéon
(regreso de los migrantes a su pais de origen). Estos flujos migratorios (emigracion,
transmigracion, inmigracion y reinmigracion) necesitan un tratamiento pormenorizado
y especifico ante realidades que difieren por épocas.

Por lo que atafie a las circunstancias particulares de la migraciéon también
podemos, vislumbrar varios tipos: migracion individual o colectiva, voluntaria o forzosa,
documentada o indocumentada, temporal o permanente, fundamentalmente, todas ellas
con causas y efectos muy diferentes y que iremos refriendo a lo largo de este trabajo.
ROCCATTI VELAZQUEZ, Mireille, “Derechos humanos de las mujeres y los nifios
migrantes”, Gaceta. Comision Nacional de Derechos Humanos, México, num. 106, mayo

1999, pp. 7 y 8.
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pais de transito es una circunstancia o hecho comun, antiguo y universal'*’,

agudizado considerablemente en los ultimos decenios, de ahi la necesidad
de buscar los canales, publicos o privados, para “posibilitar el logro de una
condicién legal”. No es dificil de entender y no deberia ser dificil de conseguir
si no hubiera, como siempre, un lucro detras de esta practica abominable.
La historia de las sociedades se ha caracterizado por un elemento de
movilidad, en donde los niimeros cambian pero no la sustancia. Hay un
motivo que siempre ha estado presente y es la movilidad transnacional por
cuestiones de la busqueda de mejores condiciones de vida'*°. Las condiciones
adversas para la supervivencia, la busqueda de un trabajo para poder
subsanar una situacion de pobreza o una situaciéon econdmica alarmante es
un denominador comun atemporal.
Una de nuestras lineas de investigacién mas recurrida ha sido el tratar de
clasificar y analizar las diferentes estructuras familiares, las denominadas

**“En general, los movimientos migratorios se dan de los paises del Sur hacia el

Norte: de América Latina a Estados Unidos y Canada, de paises asidticos hacia Japén
y también Norteamérica, de paises africanos (por ejemplo Senegal, Mauritania, Egipto
o Etiopia (nosotros agregariamos “Marruecos”) a Europa, del antiguo bloque (nosotros
agregariamos “socialista”) hacia Europa occidental, etcétera”. TORRES FALCON, Marta,
Con sus propias palabras. Relatos fragmentarios de victimas de trata, México, CEAMEG,
2010, p. 90.

*°En definitiva cuestiones estructurales que van desde el deterioro econdémico-
pobreza, el desempleo, falta de oportunidades, demanda/oferta de mano de obra barata,
etcétera —sin descartar la posibilidad de la violencia familiar sistematica vivida en
sus hogares, el alto indice de divorcios, el alto indice embarazos prematuros y madres
solteras, etcétera- y todo ello se traduce en remesas (envios de dinero) imprescindibles
como una alternativa de sobrevivencia para el nucleo familiar. Véase el estudio realizado
en HERNANDEZ CASTRO, Rocio, Menores infractores en la frontera México-Estados
Unidos. Cultura e identidad frente al papel de las instituciones. Estudios de casos, 1996-
2008, México, Cémara de Diputados-UNAM-Miguel Angel Porrda, 2009, p. 19 y en

especial para el estudio de casos pp. 215y ss.
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Nuevas Estructuras Familiares, que ni son tan nuevas porque no son de nueva
generacion pero si de una gran proliferacién, ni son tan familiares si nos
ceflimos a la dptica o concepcién mas tradicional de la misma. Estructuras
familiares, todas ellas, que tienen una importancia de excepcion desde que
hay que proyectarlas, en congruencia, a través del principio de igualdad y no
discriminacion, y potenciar los canales para una proteccion real, de hecho y
de derecho, a través de las legislaciones nacionales e internacionales.

En esa tonica y en esa relacién inagotable de dichos nuevos modelos
o estructuras familiares tenemos el tema que nos convoca, en esta ocasion, a
escribir unas lineas en torno al mismo. Nos referimos a los menores migrantes
(o inmigrantes, segtn la terminologia acogida en el contexto europeo) no

acompanados'®’.

'*’Hay una variedad de contextos que han afectado a niflos no acompanados o
separados a lo largo de los siglos. Por acotar el mismo, podemos partir de la Segunda
Guerra Mundial, el levantamiento huingaro de 1956, la migracién a gran escala de personas
vietnamitas y camboyanas en los afios 1970, los conflictos en la antigua Yugoslavia y
Kosovo en los afos 1990, sin olvidar, como uno de los mas importantes fenémenos la
gran migracion de niflos por razones econdémicas en el mundo. En la actualidad podemos
visualizar los contextos africanos o latinoamericanos en donde igualmente se plantea
una problematica de grandes dimensiones en donde la divulgacién de informacion, la
prevencion de la migracion forzada y la promocion de principios y normas internacionales
apropiadas para el cuidado de los nifios no acompanados se plantean como una via
imperativa para conseguir paliar o desactivar las practicas tan desdefables que se
encierran bajo estas formas migratorias. Una labor encomiable, la tenemos implementada
a través de servicios internacionales con esta vocacion, nos referimos, especificamente al
International Social Services (ISS) que desde “los afios 1970, cuando los nifios refugiados
no acompanados de Vietnam y Kampuchea llegaban a paises europeos, el SSI promovia y
coordinaba el intercambio de conocimientos y experiencias entre los trabajadores sociales
en diferentes paises. Muy recientemente, publicé una serie de articulos que pretende
promover los derechos y la proteccidn eficaz de los nifios no acompanados en paises
de origen y en paises de acogida gracias a una politica enfocada, y a articulos juridicos,
sociales y practicos. En el afio 2008, el SSI también supervisé un estudio relativo a la
situacion de los nifios no acompafados que son regresados a su pais de origen” http://
WwWw.iss-ssi.org/2009
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Como decimos, en estas nuevas estructuras familiares también hay
que visualizar a los nifios, nifias y adolescentes no acompaifiados, sin cuidado

1'*® en donde debiera cobrar carta de naturaleza la normativa nacional

parenta
e internacional que pone el acento en este, digamos, fenémeno cada vez mas y
mas asiduo. La nifiez migrante no acompafada tiene que ser protegida desde
diferentes vertientes, “tantas como derechos humanos existen”'*’.

En esta contribucién -gestada como una primera ubicacién o
introduccion sobre un tema vasto y complejo- centrada en la minoridad
migrante no acompaifada, se visualiza la situaciéon de muchos nifios y nifias
que son explotados y que sufren la esclavitud en paises ajenos, hablamos de
“migrantes por voluntad, y atrapados en el camino, o migrantes por fuerza o
mediante engafos, (que) padecen la doble vulnerabilidad que los acosa por
su doble condicion: ser migrantes y ser nifios. Los valores de la percepcién
estan tan invertidos, que nos parece obvio que esta doble condicidn los haga
mas vulnerables, pero se parte de un principio equivocado: en un mundo
coherente, estas dos condiciones no serian causa de vulnerabilidad, sino

motivo de fortaleza pues estarian doblemente protegidos™*°.

*® La Asamblea General de Naciones Unidas, el 20 de noviembre de 2009,
emitio una resolucion que acogié favorablemente las Directrices sobre las modalidades
alternativas de cuidado de los nifios. Esta resolucion es el producto de afos de trabajo,
fundamentalmente desde 2004, en donde se recomend6 que el Comité de Naciones
Unidas creara una reunion de expertos con el fin de elaborar, para la Asamblea General
de las Naciones Unidas, una serie de estandares internacionales para la proteccion y el
cuidado alternativo de los nifios sin cuidado parental.

"PGALLO CAMPOS, Karla Iréndira, “Nifiez migrante: blanco ficil para la
discriminaciéon” en Derechos humanos de los migrantes, México, SRE, Programa de
Cooperacion sobre Derechos Humanos México-Comision Europea, 2005, p. 133, destaca,
fundamentalmente, dos convenios internacionales para la tutela de los derechos de los
menores de edad migrantes: la Convencién para la Proteccién de los Derechos de todos
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los Trabajadores Migratorios y sus Familiares y la Convencion de Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio en donde se subraya el derecho a la no discriminacion, el derecho
a la identidad, el acceso a la justicia, el derecho a una vida libre de violencia, el debido
proceso, etcétera; no obstante, y a pesar del extenso marco regulatorio de estos dos cuerpos
normativos internacionales, circunscribirlo y acotarlo de esta manera deja sin visualizar
un numero significativo de aristas en la proteccion integral de la nifiez.
BHABHA, Jaqueline, “Arendt’s Children: Do Today Migrant Children Have a Right to
Have Rights?”, Human Rights Quarterly, Baltimore, The Johns Hopkins University Press,
vol, 31, nim. 2, mayo 2009, pp. 4111 y 412. Este articulo tiene un significado absoluto y
contundente desde la exploracion de la realidad de los menores migrantes no acompafnados
y su “apatridia funcional” a pesar de su nacionalidad de origen. Esta aseveracion parte
desde el titulo de la contribucion con la expresion de “los niflos de Arendt’, haciendo
alusion a la filésofa Hannah Arendt y a su vision de la consideracion de los derechos
fundamentales como el gran reto contemporaneo con su caracter de inalienable y, contrario
a este principio de inalienabilidad, se hace patente —y lamentable- su no exigibilidad
tratindose de personas que carecen de un Estado que las reconozca formalmente como
sus nacionales. Un asunto real y de extrema gravedad. Al respecto tenemos una resefia o
recension de TELLO MORENO, Luisa Fernanda, en Derechos Humanos México. Revista
del Centro Nacional de Derechos Humanos, México, Nueva Epoca, Afio 5, ntim. 14, 2010,
pp- 157-159.

"“°FARAH GEBARA, Mauricio, “Los derechos humanos ante la nifiez migrante y
victima de trata y explotacion” en Niflez migrante. Trata y explotacién infantil en México.
Temas emergentes en la agenda nacional. Foro sobre nifiez migrante y explotacion infantil,
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II. MEXICO Y MIGRACION SUR-NORTE.

A nivel mundial podemos considerar la migraciéon de la infancia
no acompafada como un fenémeno que cobra grandes dimensiones -
aun como fendémeno antiguo y universal pero con una proyeccién que
podriamos catalogar como relativamente nueva- y al que hay que darle la
mayor de las atenciones posibles para tratar de desactivar, y en el peor de los
casos tan solo paliar, una situacidn cada vez mas asidua y mas contundente
relacionada con estos movimientos migratorios, nos referimos al trafico y
la trata de nifios, nifas y adolescentes'*'. En el contexto puntual que nos
toca abordar, México cobra un relieve particular al ser el eslabon geogréfico
-y por tanto de conexidn- entre América Latina y los Estados Unidos de
América'*?; es decir, es la ruta natural para el cruce de frontera de todos
aquellos migrantes indocumentados o irregulares, ilegales o clandestinos'*’,

"“IPor cuestiones de acotamiento no entraremos, en este momento, en el contexto
normativo ni conceptual del trafico y trata de menores, acentuando en el lector la idea
de la necesidad de su estudio pormenorizado para poder hilar todas las connotaciones
que derivan de la migracion de los menores no acompafnados. Para una referencia, La
trata de personas. Aspectos basicos, México, INM, INMUJERES, OIM, 2006. Por otra
parte, recomendamos, por su puntualidad, el comentario vertido de la ley para prevenir
y sancionar la trata de personas en SANCHEZ CARRENO, Sadot, “Ley para prevenir y
sancionar la trata de personas” en MAQUEDA ABREU, Consuelo et MARTINEZ BULLE
GOYRI, Victor M., Derechos humanos: temas y problemas, México, UNAM, 2010, pp.
165y ss.

'*?La frontera México-Estados Unidos de América es la mds transitada del mundo,
con aproximadamente 30 millones de cruces al afo, tanto legales como ilegales. TORRES
FALCON, Marta, Con sus propias palabras ... op cit supra, p. 90.

"El nomen iuris, en este caso puntual, si es importante determinarlo por todas
las connotaciones, juridicas y no juridicas, que contrae la referencia. En este momento
solo anotamos esta cuestion de maximo interés pero no podemos, lamentablemente,
detenernos en el estudio y/o analisis puntual del mismo.
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que provienen de América central y del sur - otro es el tema de los propios
connacionales mexicanos- y que tienen como destino final cruzar la frontera
norteamericana'*%,

Visualizar a México como pais receptor de migrantes indocumentados/
irregulares en éste transito del sur a la frontera norte estadounidense da mas
que una pauta justificativa para el estudio de su situacién particular'*’.

Para el tema de la infancia migrante en México es importante destacar
que hasta el 2001, las acciones de proteccién a los menores migrantes no
acompanados se especializaba en la atencidn de la frontera norte mexicana,
la frontera con los Estados Unidos de América, sin embargo, el aumento de
la migracién infantil, sus implicaciones y las problematicas vinculadas a él,
hicieron que se “redireccionaran” las politicas y proyectos también hacia el

sur.

"4SERRANO AVILES, Tomés et GARCIA NAJERA, Yesenia, Alma de migrante,
México, Universidad Auténoma del Estado de Hidalgo-Promep-Miguel Angel Porra,
2009, p. 8 expresan que en este libro “se muestra que el trafico de latinoamericanos es igual
al tréfico de esclavos africanos en el siglo XVI”; en el mismo sentido, véase a JIMENEZ
ORNELAS, René Alejandro et MORENO ALVA, Lucia Mirell, “Trata de personas,
esclavitud del siglo XXI” en Diario de Campo, México, suplemento num. 40, noviembre/
diciembre 2006, pp. 103 y ss.

"“SARIZPE, Lourdes (Coord.), Los retos culturales de México, México, Miguel
Angel Porrua, 2004, pp. 51 y 52 expresa que “El Soconusco es la zona fronteriza mas
importante del sur de México vy, a la vez, la principal puerta de transito entre México
y Centroamérica... Cada afo, miles y miles de centroamericanos intentan ir a Estados
Unidos pasando por el Soconusco. No todos lo logran. Al menos desde el tltimo decenio,
las autoridades migratorias realizan poco mas de 100.000 detenciones de extranjeros
indocumentados al aflo. Hombres, mujeres y niflos se mezclan por tiempo indefinido
en ese calido y humedo territorio de multiples culturas... Poco se conoce del fenémeno
migratorio en la zona sur de México, y la informacion es ain mas escasa en el caso de
los migrantes menores de edad. No se sabe con exactitud quiénes son, dénde residen,
qué necesidades y situaciones enfrentan, como se insertan en los flujos migratorios
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En la frontera sur, el Estado de Chiapas es la franja mas amplia de
transito migratorio en México'*®, es un estado receptor, expulsor y de
transito de personas, representando esta Entidad Federativa la entrada mas
amplia y transitada respecto al resto de los estados fronterizos, con un flujo
aproximado del 57.8%.

Por el Estado de Chiapas ingresan, anualmente, un millén de

migrantes en 8 cruces fronterizos formales con autoridades federales y

o cuales son sus codigos culturales... De acuerdo con la informacién proporcionada
por el Instituto Nacional de Migracion, en la Delegacién Regional Tapachula fueron
detenidos 1.609 menores migrantes de enero a julio de 2002 (1.036 guatemaltecos,
315 hondurefos, 192 salvadorefos, 22 nicaragiienses y el resto de otros lugares)... Los
menores son hombres y mujeres (sic) que se ubican en dos rangos de edades: de 6-11
afos y de 12-17 anos. Pertenecen a las clases media y baja y son de nacionalidades
guatemalteca, salvadorefia, hondurefia, nicaragiiense, dominicana y mexicana. Trabajan
como vendedores ambulantes, empleadas domésticas, empleados en talleres y tiendas,
jornaleros en el campo, trabajadores sexuales, albaiiles, limpiavidrios, cuidadores de
autos, obreros de maquiladoras (fabricas), pepenadores (separan la basura), niferas,
boleros (limpiazapatos), cargadores, tricicleros (bicicletas taxis) y paleteros (vendedores

de paletas/helados), entre otras labores.”

146 En la frontera sur, el Estado de Chiapas comparte la mayor parte de su territorio

con Guatemala, colindando 16 municipios chiapanecos con ese pais, mientras que el
Estado de Tabasco y el Estado de Campeche tienen apenas dos municipios fronterizos
y, por ultimo, el Estado de Quintana Roo sélo tiene uno. GONZALEZ OROPEZA,
Manuel, “La migraciéon como derecho fundamental” en CIENFUEGOS SALGADO,
David; MORALES SANCHEZ, Julieta et SANTOS BAUTISTA, Humberto (Coords.), La
migracion en perspectiva. Fronteras, educacion y derecho, México, Secretaria de Asuntos
Indigenas del Gobierno del Estado de Guerrero- Fundacién Académica Guerrerense-El
Colegio de Guerreo- Universidad Pedagdgica Nacional, Unidad 122, 2008, p. 221
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estatales definidas -43 informales y mds de 1.000'*” peatonales -, procedentes
de Guatemala (59.5%), Honduras (23.2%), El Salvador (16.7%), y Nicaragua
(6%) principalmente.

Deestamanera, Chiapas se visualizacomo un “Estado de contencidon” de

la migracion indocumentada'*®

y los migrantes consideran que atravesando
Chiapas cuentan con mas del 75% de probabilidades de un viaje “exitoso”.

El Instituto Nacional de Migracion (INM)'*® en 2008 detecté un promedio
de 7.064 nifios, nifias y adolescentes migrantes, centroamericanos
fundamentalmente, de los cuales 5.983 viajaban solos: 39% de nacionalidad
salvadorena'®®, 26% hondurenos, 20% guatemaltecos y 10% cubanos,

fundamentalmente, y con una edad promedio de entre 12 y 17 afos.

147 ZUNIGA, Rubén, “Complicado instalar garitas en toda la frontera: Hernandez
Fitzner”, Diario del Sur, 13 de abril 2009, http://www.cem.com.mx/diariodelsur/notas/
n1122126.htm. TELLO OLVERA, Irma et CASTILLO LOPEZ, Carlos, “Modernizacién
para atender la nueva cara de la migracién”, Revista La Nacién, num. 2327, afio 67,
septiembre 2009, p. 3.El Procurador de Justicia del Estado de Chiapas, Raciel Lopez
Salazar, en una entrevista de 29 de marzo de 2011 reconocié que hay 54 cruces sin
vigilancia, los més recientes son los creados por el narcotréfico. ALVAREZ, Juan, “Falta de
acuerdo permite la operacion del crimen”. noticiasnet.mx del 29 de marzo de 2011. http://
www.noticiasnet.mx/portal/principal/falta-acuerdo-permite-operacion-del-crimen. Los
cruces peatonales son conocidos por todos y pueden ser por carretera o cruzando el rio
Suchiate, en donde por cinco soles pueden atravesarlos en “lanchitas”, cdmaras de ruedas
o llantas infladas, en donde el “lanchero” tira de la llanta de un lado del pais al otro, o
simplemente atravesandolos por donde el cauce no es profundo.

4% Estas politicas de contencién han puesto a los migrantes irregulares en
situaciones de mayor riesgo y ello sin reducir las presiones y los incentivos que los motivan
a cruzar fronteras.

' Informe de actividades del INM de diciembre de 2008.

%% Podemos traer a colacién una serie de datos con respecto a El Salvador, asi el
Consulado General de El Salvador en Tapachula, Chiapas, en atencién a la cantidad de
menores que fueron atendidos por las autoridades consulares, luego de ser asegurados por

las autoridades mexicanas, reportaron que en Tuxtla Gutiérrez es donde se aseguraron al

123



Los menores de edad migrantes no acompafados y sus exigencias juridicas - Un didlogo entre Espafia y México

La magnitud o cantidad de los menores migrantes no acompanados
se puede estimar a partir del numero de detenciones y retornos que realiza
el INM; sin embargo, estas cifras no reflejan la migracién de menores que
transitan o deciden establecerse en situacion irregular en la zona fronteriza
de Chiapas, principalmente Tapachula, Huixtla y Tuxtla Chico. Se estima que,
de acuerdo a la Organizacién Internacional para las Migraciones (OIM), hay
una poblacién de cerca de 4.000 nifios/as que se dedican a la venta callejera, la
mendicidad, la carga y descarga, recoleccion de basura e hierro, lanzallamas,
limpiavidrios, trabajos en bares y comercio sexual**'.

Por lo que toca a la frontera norte, en términos absolutos, - y aun

con la tendencia, muy incipiente y casi tenue, de los centroamericanos de

mayor numero de menores salvadorefios indocumentados no acompanados con el 20%;
seguido por Huixtla con el 19%. Igualmente, de los datos que se nos proporcionan, el 45%
fueron encontrados a bordo de un autobus; el 19% viajaba en trasporte colectivo (llamados
“combi”) o taxi, y el 8% a bordo de la “bestia’, (ferrocarril de la empresa Chiapas-Mayab).
Igualmente, de los datos proporcionados -consignados en 2008-, de los 276 menores
salvadorefios asegurados, 38% eran nifias y 62% eran nifios. El 66% de los menores con
un rango de edad de 13 a 17 afios, el resto es menor a 12 afios. De ellos, un 51% manifestd
que se reuniria con sus padres en Estados Unidos y un 6% manifesté que nadie los estaba
esperando. De la ocupacidon de éstos menores, en El Salvador, el 43% ayudaban a su familia
en labores agropecuarias; el 7.5% se desempefiaban en el comercio; el 4% tenia oficio de
mecanico automotriz; y un 5% laboraba como trabajadores de la construccion (albaiiles).
Parte de los datos vertidos en esta nota a pie de pagina derivaron de la consulta realizada
al Consulado General de El Salvador en Tapachula, Chiapas en abril de 2011.

151 s / %
> Aunque este dato ya lo habiamos traido a colacién, destacamos, en esta

ocasion, que entre 5.000 y 8.000 nifas y adolescentes se dedican al servicio doméstico
aunque muchas de ellas tienen un movimiento circular entre la zona fronteriza y su lugar
de origen. Las nifias entre 10 y 17 afios son las principales victimas de explotacion sexual
en los municipios fronterizos de Chiapas, las cuales son expuestas al consumo de alcohol
y drogas
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quedarse en México (6%)"?

- representa el destino real y ultimo que es
cruzar la frontera de los Estados Unidos de América (86%): 23% se dirigen a
California; 21% a Texas; 16% a Nueva York; y el 8% a Virginia.

Esta tendencia, de los ultimos afos, de transito por el territorio
mexicano contrasta con una inercia mas tranquila de afos anteriores en
donde la postura migratoria norteamericana era mas benévola y asi podemos
expresar que desde 1990 en Estados Unidos se aprobaron las visas de Estatus
Especiales para Jovenes Inmigrantes o “visa J”, es decir, un permiso para
nifos indocumentados que a futuro les permitia optar por una residencia
permanente, quedando bajo el amparo de los servicios sociales ya sea
porque fueron retirados de hogares donde eran abusados, porque fueron
abandonados o no pueden regresar a su pais de origen.

Del afio 2006 a febrero 2010, mas de 2.400 menores inmigrantes
indocumentados obtuvieron su residencia o “Green Card” por parte de la
Unidad Especial de Inmigrantes (Success Inmigration Services, SIS, por sus
siglas en inglés), una dependencia del Departamento de Servicios y Familias
del Condado de Los Angeles'*>.

Actualmente, la Unidad Especial de Inmigrantes es la unica que da

*?Un dato actual, de febrero de 2011, es el reporte de la Organizacion Internacional para
las Migraciones (OIM), en el cual se menciona que “se desconoce el nimero de menores
migrantes originarios de Centroamérica que viven o transitan de manera irregular en el
pais (México), pues sélo se cuenta con los datos de los que son asegurados por el INM”, y
es que hay que observar que, los menores migrantes no acompafnados que se contabilizan,
son lo que no llegaron, los que fueron interceptados, faltando los que llegaron a su meta o
los que son victimas de explotacién sexual o laboral actualmente. SANCHEZ, Verénica,
citando el informe de la Organizacién Internacional para las Migraciones (OIM). “Urgen
a mejorar el trato para los niflos migrantes”. Agencia Reforma, consultado el 6 de febrero
de 2011. http://www.elmanana.com.mx/notas.asp?id=219475

'**En 2010, el SIS proceso 88 solicitudes para visas, conocida como “visa J” de
1.100 que se autorizaron en todo el pais.
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seguimiento a los menores indocumentados, que llegaron solos al pais y que
sufrieron algun tipo de abuso, para incorporarlos a un censo e integrarlos en
el sistema de hogares de crianza, con el fin de abrirles la oportunidad de tener
un hogar y legalizar su permanencia en el pais.

La bondad o novedad de este sistema tutelar es que no se cuestiona
el estatus migratorio de los nifios o jévenes adolescentes, una vez que son
detectados por la Unidad Especial de Inmigrantes, se busca e investiga en
torno a los documentos legales para determinar la procedencia del menor,
su edad y datos esenciales para iniciar el proceso de la “visa J”.

En Los Angeles, California, el 70% de los archivos de la Unidad
Especial de Inmigrantes son de nifios mexicanos, un 20% es de menores
centroamericanos y un 10% de diferentes nacionalidades de Sudamérica.
En el estado de Georgia, representantes de Caridades Catolicas, recibe
mensualmente 200 casos, de los cuales procesan 120 y en promedio apenas

20 logran una “visa J”'**

. Todo ello, a pesar que en los Estados Unidos de
América, y bajo la dptica de “seguridad nacional’, sin otras consideraciones
sociales, sus actuales leyes migratorias criminalizan o discriminan a los

migrantes sin importar la edad que tengan'*°.

"**Inmigracién y Visas. Visados para nifios y jévenes indocumentados. Publicado
el 23 febrero 2011 por Editorial Delgado. http://blog.inmigrantetv.com/?p=4336

'*°El Sistema de Informacién Estadistica sobre las Migraciones en Mesoamérica
y la Organizacién Internacional para las Migraciones (OIM), reportan que la poblacion
latinoamericana representa alrededor del 52% de la poblacién extranjera en Estados
Unidos, de los cuales mas de 30 millones de personas son de origen mexicano —dedicados
fundamentalmente a la construccién, manufactura, sector servicios, comercio y
agropecuario- y centroamericano, entre otras nacionalidades. UNICEF-México. “Niflez
migrante en las fronteras” http://www.unicef.org/mexico/spanish/proteccion_6931.htm.
Véase, asimismo, DELGADO WISE, Raul; MARQUEZ COVARRUBIAS, Humberto
et PEREZ VEYNA, Oscar, “El abaratamiento de la fuerza de trabajo mexicana en la
integracién econdémica de México a Estados Unidos”, El Cotidiano. Revista de la Realidad
Mexicana Actual, México, num. 143, p. 68. La American Immigration Council, muestra
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que desde 2008 en cada Estado de la Unién Americana se han propuesto leyes contra los
inmigrantes, y tan s6lo en los primeros 4 meses de 2010, en 45 Estados se presentaron
1.180 leyes o iniciativas de ley, comparadas con las 570 propuestas en 2006. En el caso
particular de los connacionales mexicanos que radican en los Estados Unidos (20% del
total de los inmigrantes en aquel pais y el 56% de los inmigrantes indocumentados), estas
leyes antiinmigrantes afectaran tanto a ellos como a sus descendientes. Sobre el tema,
véase, ARIZA, Marina et PORTES, Alejandro, “La migracién internacional de mexicanos:
escenarios y desafios de cara al nuevo siglo’, asi como Durand, Jorge, “Origen y destino
de una migracion centenaria’ en ARIZA, Marina et PORTES, Alejandro (Coords.),
El pais transnacional: migraciéon mexicana y cambio social a través de la frontera,
Meéxico, UNAM-INM-Miguel Angel Porrtia, 2010, pp. 12y ss en especial p. 27; pp. 55
y ss. En torno al derecho al voto del mexicano al extranjero y de ahi la no pérdida de la
nacionalidad mexicana y todo lo que gira, supuestamente, en la integracion del mexicano
en los Estados Unidos de América a través del reconocimiento de sus derechos, véase
GONZALEZ MARTIN, Nuria, Régimen juridico de la nacionalidad en México, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1999, Cuadernos Constitucionales México-
Centroamérica, num. 33. En 2010, el legislador Gary Miller promueve la Leave Act, creada
como una orden para que los inmigrantes sean desalojados. Este proyecto de ley conlleva,
ademas, el incremento de los recursos para la policia local y los agentes fronterizos en
contra de los inmigrantes. El argumento estriba, segtin los promotores, que es la “mejor
solucion” a los problemas que acechan al pais — 15 millones de estadounidenses estan
desempleados; mientras tanto, 7 millones de indocumentados si tienen trabajo-. Estas
medidas legales se han extendido a Estados como Arizona, en donde el 11 de junio de
2010 se presento la peticion de despojar de la ciudadania a los nifios nacidos de padres
indocumentados, reforzando asi la hostilidad contra los inmigrantes sin acreditacion
de residencia legal. Con anterioridad a esta ley, se implement6 una ley anti-migratoria,
realmente nefasta, en el mismo Estado de Arizona, la conocida como SB 1070, sin ninguna
consideracion hacia los derechos humanos de los inmigrantes, la citada disposicion sefiala
como delito la sola presencia de un inmigrante indocumentado en el Estado, asi como
autoriza a cualquier agente del orden a arrestar a una persona que “sospeche” se encuentra
en el pais de manera ilegal, sin mediar una orden de arresto. Sanciona el transporte de un
indocumentado, brindarle albergue, solicitar empleo en las calles y contratar a los ilegales.
Al igual que Arizona, otros Estados como California, Georgia y Nevada inician campanas
para implantar leyes similares.
http://redperuenutah.blogspot.com/2010/02/el-dilema-de-los-conservadore s-y-la.html;
http://www.lavozarizona.com/lavoz/noticias/articles/2010/01/22/20100122  propuesta-
CR.html.
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III. MENORES MIGRANTES NO ACOMPANADOS EN MEXICO:
CICLO MIGRATORIO.

Si separamos, tratando de acotar el tema que es objeto de nuestra
contribucion, la situacion de los migrantes adultos'>® que transitan por
territorio mexicano de aquellos menores migrantes no acompanados vemos,
indubitadamente, correlaciones obvias relacionadas con situaciones extremas
yespeluznantescomosonlosabusosoincompetenciadeservidorespublicos'*’,

laextorsidn, secuestros, trafico, trata, narcotrafico'>®, matanzastodasafincadas

1**Comision Nacional de Derechos Humanos, “Informe especial sobre los casos
de secuestro en contra de migrantes’, 2009, p. 5 en http://www.cndh.org.mx/INFORMES/
infEspSecMigra.pdf. En agosto de 2010, una noticia se hizo eco en los medios de
comunicacién, 72 migrantes —de procedencia salvadorefia, hondurefa, ecuatoriana y
brasilefia-, fueron asesinados —encontrados en el Rancho San Francisco- en el Estado de
Tamaulipas, México, cerca de la frontera con los Estados Unidos de América. A tenor
de esta noticia la Comisién Nacional de Derechos Humanos alert6 del riesgo creciente
para quienes pretendan cruzar el territorio nacional para trabajar en Estados Unidos y
detall6 que, apoyados en el Informe Especial sobre los casos de Secuestro en Contra de
Migrantes”, entre septiembre del 2008 y febrero 2009, 9.758 migrantes fueron victimas
de secuestro. “Visitadores de la CNDH realizaran investigacion”, El Economista, México,
viernes 27 de agosto 2010, p. 29. En abril de 2011 la cifra de 72 migrantes ascendid a
145, encontrados en fosas comunes, y en donde se publica la recompensa de 15.000.000
millones de pesos mexicanos que otorga la Procuraduria General de la Republica (PGR)
a quien informe sobre la procedencia de los autores de dicha matanza.

"*7Al respecto, destacamos las recomendaciones emitidas por la Comisién
Nacional de Derechos Humanos (CNDH) en relacion a nifios migrantes: Recomendaciéon
28-2008, Recomendacién 25-2007, Recomendacién 51-2008 y Recomendacién 29-2007
en concreto en Nogales (Sonora), Tapachula (Chiapas), Iztapalapa (Estado de México)
y Reynosa (Tamaulipas), respectivamente. http://www.cndh.org.mx/recomen/recomend.
htm.

'8E] contexto mexicano es realmente particular, por las diversas razones que se
exponen a lo largo de esta contribucion, pero en donde destacamos, en este momento, la
conexion entre el trafico y trata de personas con el narcotrafico —relaciones entre
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en la redes de delincuencia organizada'®”, pero también visualizamos
otras situaciones paralelas y anadidas a la infancia, menos impactantes
en cuanto a la virulencia de sus actos, que igualmente son detonantes
de un menoscabo de los derechos humanos elementales'®’; estamos
pensando “ tan solo” en la alta vulnerabilidad en la que se ven expuestos
los niflos, niflas y adolescentes migrantes separados s de sus familiares
o no acompanados'®’. Este cumulo de circunstancias, violentas en

todas sus manifestaciones, y la  situacion especifica de este grupo

desapariciones forzadas o involuntarias-; una situacion que estd en el orden del dia
cotidiano mexicano. Solo apuntamos esta realidad ante la imposibilidad de abarcarlo por
el acotamiento debido al tema central de este libro. Véase al respecto la publicaciéon en
marzo de 2011 de Naciones Unidas, Observaciones preliminares, “El grupo de trabajo
sobre las desapariciones forzadas e involuntarias concluye su visita a México” http://www.

ohchr.org/english/issues/disappear/index.htm

159 . .
Hay tantas atrocidades en este terreno que incluso nos atrevemos a exponer

los “casos de nifios-polleros, quienes son utilizados por bandas de traficantes de personas,
aprovechando su situacion de menores que no pueden ser procesados juridicamente en
México o en Estados Unidos”. CALLEROS ALARCON, Juan Carlos, “Menores migrantes:
un reto para la sociedad y el Estado”, INM, México, nam. 2, febrero 2008, p. 13.

1%La doctrina manifiesta un recrudecimiento de los programas de atencién
migratoria (refiriéndose a la frontera norte de México con los Estados Unidos de América
-3.000 kms de frontera-) y lo sintetiza en los siguientes puntos: desvio de migracion a zonas
menos vigiladas y mas peligrosas; alta peligrosidad del punto de internamiento; muerte
por extremosas condiciones climatoldgicas y geograficas; contratacion de traficantes de
indocumentados; ganancias superiores a los 10.000 millones de délares anuales; mas de
cien mafias nacionales e internacionales y la consideracion del trafico como el segundo
negocio ilicito después del narcotrafico. Gallo, Karla, “Nifios, nifias y adolescentes. Trafico
y Trata. Revision legislativa y de gestion migratoria” en Comisiéon Nacional de Derechos
Humanos, Seminario Internacional Trafico Ilicito de Migrantes. Derechos Humanos e
Instituciones Nacionales, México, CNDH, 2008, p. 79.

'®'En cuanto a los elementos que la doctrina, a su vez, manifiesta para el trasiego
de la migracién indocumentada infantil son: busqueda de una mejor calidad de vida;
esperanza de reunirse con sus familiares —-fundamentalmente en los Estados Unidos de
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minoritario'®?, la de los menores migrantes no acompafiados, fundamentan
la necesidad de su estudio y la necesidad de buscar estrategias y soluciones al
mismo. Las cifras de nifias, nifios y adolescentes repatriados, de acuerdo al
INM, desde 2001 hasta 2007 son las siguientes: 63.756 (2001); 57.585 (2002);
52.535 (2003); 39.690 (2004); 39.910 (2005); 37.599 (2006); 35.744 (2007)°>.
En 2008, alrededor de 32.151 menores fueron repatriados'®* desdelos Estados

América-. Estos nifos, nifias y adolescentes migrantes indocumentados no acompafados
por familiares adultos son los mas susceptibles a la violacion de sus derechos y de esta
manera son discriminados, maltratados, segregados, perseguidos o tratados como
criminales, involucrados en la explotacion sexual infantil, involucrados en la comision de
delitos, sometidos a formas extremas de explotacion laboral, incluyendo la remocién de
érganos. De manera colateral, y con una gran importancia y significado, interrumpen sus
estudios regulares y no tienen una buena alimentacion, salud, educacion y recreo. GALLO,
Karla, “Nifos, nifias y adolescentes... op cit supra, p. 79. Véase, asimismo, GLICK, Jennifer
E., “Academic Performance of Young Children in Immigrant Families: The Significance of
Race, Ethnicity, and National Origins”, International Migration Review, New York, vol. 41,
num. 2, summer 2007, pp. 371-402.

162 £ AASEN, Bernt, “Prélogo” en La infancia vulnerable de México en un
mundo globalizado, México, UNICEF-UAM, 2001, p. 9 se expresa que la minoria mas
grande del mundo es la poblaciéon infantil (2001, aproximadamente el 40%). Por otra
parte, destacamos que la denominacion de grupo minoritario no deviene por la cifra que
lo compone sino por la ausencia de poder, en todos los sentidos.

'*RAMIREZ ROMERO, Silvia Jaquelina, GARCIA HIDALGO, Jorge O.; MUNOZ
CASTELLANOS, Rocio Gabriela et ENCISO CRUZ, Perla Jazmin, Mds all4 de la frontera,
la niflez migrante: son las nifias y nifios de todos. Estudio exploratorio sobre la proteccién
de la niflez migrante repatriada en la frontera norte, México, INDESOL-SEDESOL-
Camino Posible S.C., 2009, p. 37, en donde los autores expresan que los datos son fruto
de la elaboracién propia a partir de cifras del INM. El INM aclara que se trata de eventos
porque una persona puede ser repatriada mas de una vez en un ao.

**Por “migrantes repatriados” se entiende la poblacion migratoria que es detectada
en un Estado del cual no es nacional y es devuelta a su Estado de origen. OIM, 2006 en
UNICEEF, 2008. Los menores migrantes repatriados de los Estados Unidos de América
requieren su deteccion en dicho territorio por autoridades migratorias norteamericanas
y ante la ausencia de una autorizacién o estatus migratorio se inicia el procedimiento de
repatriacion a su Estado de origen.
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Unidos de América'®’; mientras que en el transcurso de 2010, hasta el mes
de octubre, fueron repatriados 15.600 nifilos mexicanos y 3.400 extranjeros
fueron repatriados de México a Centro América'®®; mas de 11.000 de ellos
viajaban solos. Los datos institucionales obtenidos exponen que el nimero de
niflos migrantes no acompafados que ingresan a México, asi como el nimero
de nifos repatriados a México, por parte de las autoridades norteamericanas,
ha descendido en los dltimos afos, no obstante, las cifras indican que el
numero de nifios transitando solos ya es un dato significativo como para
abordar el tema con el maximo interés y desde la responsabilidad que implica
manejarlo desde las distintas “trincheras” que a cada uno nos corresponde.
La vulnerabilidad manifiesta y la situacion de riesgo de este colectivo
infantil es un hecho. Los mas expuestos a dicha vulnerabilidad son los
nifios, nifas y adolescentes de localidades distintas al punto de repatriacién
o internamiento que tienen que recorrer enormes distancias; igualmente
aquellos que son originarios de las ciudades fronterizas o “transfronterizos” o
de “circuito”. Larepatriacién de un nifio migrante a su pais de origen de manera
segura y expedita se convierte en una “gestion” migratoria “incuestionable y
fundamental” en donde manifestamos que habria que perfilar, con la misma
contundencia y firmeza, la situacién particular del menor atendiendo a un

principio toral como es su interés superior'®’.

1> GERARDO MEJIA, José “Repatriados mds de 57 mil menores desde enero de
2008. INM”, El Universal, miércoles 21 de octubre de 2009. http://eluniversal.com.mx/
notas/vi_634846.html.

'%*Instituto Nacional de Migracion, “menores migrantes, prioridad: INM”, http://
www.inm.gob.mx/index.php/blog/show/Menores-migrantes,-prioridad%3A-INM.html.

1 Atn cuando en las péginas sucesivas tenemos destinados un apartado a este
principio fundamental y rector de la proteccion de la infancia, el interés superior del
menor, debemos expresar -ante la contundencia de la expresiéon de una repatriacion
expedita e incuestionable- que hay menores en los que la repatriacion no es la via idénea.
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México prevé un procedimiento para atender a los menores objeto
de repatriacion y retorno; asi, con algunas variaciones, el ciclo migratorio
(repatriaciéon y retorno) y el procedimiento administrativo por el que
atraviesan los nifios migrantes no acompaiiados es el siguiente'®®:

1) El nifio sale del lugar de origen.

2) Llega a la frontera.

3) Cruza la frontera.

4) Es detenido por la autoridad migratoria del lugar de destino.

5) Es llevado a una estacion migratoria.

6) El Consulado del pais de origen coordina la repatriacion.

7) Es trasladado al puerto de entrada de su pais.

8) Se queda en un albergue de transito -si es que existe-.

9) Se localiza a los padres o familiares.

10) Es trasladado de regreso a su lugar de origen.

Como vemos, en el ciclo de la repatriacion y retorno, hay la posibilidad
de que el menor se quede en un albergue'®. Los albergues forman parte de
una Red que trabaja para garantizar los derechos de los nifios migrantes no
acompanados tanto en el momento de la repatriacién como en el retorno a sus
lugares de origen; el papel que tienen estas instituciones, estos albergues, son
fundamentales. Entre las funciones generales, de los albergues en la frontera

norte de México, relacionadas con los migrantes estdn las siguientes'”*:

"SUNICEF-México. “Nifiez migrante en las fronteras” http://www.unicef.org/
mexico/ spanish/ proteccion_6931 .htm

"GALLO, Karla, “Nifos, nifias y adolescentes ... op cit supra, p. 80. La Red de
Albergues proporciona una serie de datos en torno a los nifios que le han sido canalizados
por los distintos cuerpos de seguridad que, en términos generales, circundan en un
porcentaje alto de nifios albergados (aprox. 70%) frente a las nifias albergadas (aprox.
30%); un porcentaje, igualmente alto, de adolescentes albergados entre los 13 y 17 afios
(aprox. 83%); nifios y nifas albergadas de 6 a 12 afos (aprox. 13%) y nifios y nifias de 0 a
5 afos albergados (aprox. 4%).

7%http://www.unicef.org/mexico/spanish/proteccion_12170.htm
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a) Reciben a los nifios, nifias y adolescentes migrantes y repatriados.

b) Les brindan alojamiento, alimentacion, servicios de salud y vestido.

c) Buscan y localizan a sus familiares.

d) Entregan a los nifios, niflas y adolescentes a los familiares que
acrediten la filiacion en el mismo alberge.

e) En el caso de aquellas familias, de bajos recursos, que no puedan
trasladarse a los estados del norte para recoger a los nifios, los alberges buscan
financiamiento para enviarlos a sus lugares de origen y reunificarlos con sus
familias.

f) Se canaliza a los nifios a sus lugares de origen.

La red esta compuesta por albergues publicos y privados, asi, en la

frontera norte de México se cuenta con 10 médulos, 13 Albergues del Sistema
Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia (DIF) y 9 Albergues de
Organismos no Gubernamentales.
Por su parte, en la frontera sur mexicana esta en funcionamiento un albergue
en Tapachula, Chiapas, que atiende nifios y nifias centroamericanos. Todos
los Médulos de Atencién han sido financiados por los Sistemas Estatales y
Municipales con apoyo del DIE

La cuestion es que si la frontera sur es el canal de llegada, por
excelencia, dela nifiez migrantes procedente de Centroamérica, hay un déficit
importante de atencion a través de los albergues, ademas de otras debilidades
muy remarcadas en la frontera sur.

La atenciéon que brinda el Sistema DIF Estatal y/o Municipal, a través
de dichos Mddulos y/o Albergues, son: valoracion médica, valoracion
social, valoracién psicoldgica, revision de situacién juridica, alojamiento,
alimentacion, vestido, localizacién de familiares, enlace y coordinacién
institucional, traslado de la nifia, nifio y adolescente y entrega institucional
y/o familiar.
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De la misma manera, los nifios extranjeros que son resguardados por
el Instituto Nacional de Migracidn, son canalizados a los Sistemas Estatales
del DIF para su proteccion, hasta ser repatriados a su pais de origen, a través
de los Modulos o Albergues.

Después de que los menores son trasladados hacia los lugares de
origen en busca de su reintegracion familiar, las actividades preventivas que
se desarrollan en los lugares de origen se implementan desde los Centros
Comunitarios de Proteccidn a la Infancia, desde los cuales se pretende:

- Reintegrar a su familia y a su comunidad a los menores que han
retornado a sus lugares de origen después de haber vivido un proceso
migratorio.

- Prevenir que los menores vuelvan a intentar migrar sin

acompanamiento de un familiar.

Con los datos obtenidos podemos visualizar un ndmero considerable
de menores migrantes no acompafiados que tuvieron la atencion y servicios
de la Red de Modulos y Albergues de Transito, publicos y privados:

- 2009: 17.244 nifas, nifos y adolescentes'’! migrantes y repatriados
por estar solos y sin la compaiia de un familiar adulto; de ellos 16.952 en la
frontera norte y 272 en la frontera sur.

- 2010 (enero-julio): 11.130 nifias, nifos y adolescentes'’> migrantesy

repatriados; de ellos 9.166 en la frontera norte y 1.964 en la frontera sur.

71 14.281 nifios y/o adolescentes y 2.963 nifias y/o adolescentes.

172 9,634 nifios y/o adolescentes y 1.496 ninas y/o adolescentes.
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NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES MEXICANOS REPATRIADOS'”?

Principales lugares de

Principales lugares de

origen origen
2009 2010
Oaxaca 1.417 | Oaxaca 768
Michoacan 1.360 | Michoacan 733
Guanajuato 1.286 | Guanajuato 712
Guerrero 1.207 | Sonora 709
Sonora 1.139 | Guerrero 654
Puebla 1.063 |Puebla 632
Tamaulipas 923 | Tamaulipas 588
Estado de México 817 |Chihuahua 482
Veracruz 799 | Estado de México 479
Chiapas 770 | Veracruz 372
Chihuahua 765 | Chiapas 350
Jalisco 661 |Jalisco 337
Baja California 630 |Hidalgo 268
Sinaloa 575 | Sinaloa 258
Resto de Estados 3.297 | Resto de Estados 1.707

7*http://www.mexicomigrante.com.mx/index.php?option=com_content&view=

article&id=5937:reconoce-oea-estrategia-mexicana-para-proteger-a-menores-migrantes

&catid=37:nightlife&Itemid=94
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NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EXTRANJEROS REPATRIADOS'"*

Poblacidn extranjera Poblacidn extranjera
atendida 2009 atendida 2010
Guatemala 187 [Honduras 827
El Salvador 139 | Guatemala 755
Honduras 110 |El Salvador 364
Estados Unidos 48 | Nicaragua 32
Nicaragua 14 |Estados Unidos 27
Ecuador 9 India 21
Peru 4 Somalia 17
Costa Rica 2 Colombia 14
Cuba 1 Ecuador 13
Paraguay 1 Cuba 9
Brasil 1
China 1
Total 515 2.081

De manera paralela a los datos cuanticos, podemos sumar otra serie
de datos derivados de la frontera sur mexicana'’® en donde se manifiesta que
el 42% de los menores migrantes no acompanados entrevistados tuvieron
un incidente de abuso desde la salida de su casa hasta el momento de su
deportacidn: 29% durante el transito; 18% en la aprehension; 14% en la
detencién y 3% en la repatriacion. Igualmente, el colectivo entrevistado

manifesté datos relacionados con el elemento subjetivo perpetrador del

174 Idem.

7*WIER, Betsy, “Nifiez migrante: detencién y repatriacion desde México de nifios,
ninas y adolescentes centroamericanos no acompainados’, Catholic Relief Services, enero
2010, p. 5 y 34. http://www.crsprogramquality.org/pubs/general/ LACRO%20Migration-
SPANICHE.pdf.
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abuso: 46% por parte del funcionario de migracion; 22% por agentes de la
policia y 6% por militares.

Llegados a este punto, estamos ante menores, migrantes, en principio

“en transito’, no documentados, no acompanados -interceptados o no por
autoridades migratorias para su repatriacion y retorno- y por ende en la mas
alta de vulnerabilidades que podamos llegar a pensar, en donde el grado de
dificultad para proporcionar seguridad y proteccion es igualmente alto; no
obstante, ello no es justificacion para que no tengamos que poner el mayor de
los cuidados a la hora de detectar el peligro y promover las condiciones para
canalizar dicha seguridad y proteccion incondicional.
Lamuestra proporcionada dela frontera sur mexicana deriva de las entrevistas
de un colectivo aproximado de 790 nifios, nifias y adolescentes de 12-17
afios en centros de detencion, albergues, puestos fronterizos y otros puntos
de recepcién en la frontera sur mexicana'’®, muestran que no hay tregua
en el momento de los abusos detectados y menos atn tregua en los sujetos
activos protagonistas directos de la ejecucién de los abusos, una cuestién que
expone, con mas trasparencia que nunca, la situacion alarmante de México
en este terreno.

Como contraparte o como posible canalizacion de atencidn para esta
situacion descrita, vemos como en México se regula, a partir de noviembre
de 2007, la participacion de los denominados Oficiales de Proteccion a la
Infancia (OPI's)'”’.

17¢ Idem.

77 El comisionado del Instituto Nacional de Migracidn, refiere que el modelo
de capacitacion de los OPI’s se ha replicado ya en El Salvador, Honduras, Republica
Dominicana y Guatemala. “Avanza México en proteccién de derechos de nifiez migrante
no acompanada: SEGOB”. 14 de Marzo, 2011. http://www.radioformula.com.mx/notas.

asp?ldn=161435.
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Los OPI’s son funcionarios del Instituto Nacional de Migracion que
con el apoyo de UNICEF han sido capacitados de acuerdo al modelo de
atencidn para garantizar la proteccion integral de los derechos de la nifiez
migrante no acompaifiada en las fronteras norte y sur de México'”®.
Conforme al Modelo parala proteccién de derechos de los menores migrantes
y repatriados no acompanados, los OPI’s deberan, principalmente, detectar
y atender de manera especial las necesidades mas urgentes de los nifos
migrantes; asi como informarles a los niflos, nifias y adolescentes, en un
lenguaje adecuado, cudles son sus derechos y responder a todas sus dudas
sobre su procedimiento migratorio.

LosOPI sestancapacitadosenintervencion psicolégicaycomunicacion
efectiva con niflos, niflas y adolescentes migrantes no acompanados, principio
de unidad familiar, proteccidon consular, proteccion y asistencia social, trata 'y
trafico de personas, refugiados o condicion de refugiado, acceso a la justicia o
debido proceso, procedimiento migratorio, no discriminacién y perspectiva

de género.

78E] INM cumple con las recomendaciones solicitadas por el Alto Comisionado

de Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), de esta manera: 1. en marzo de 2007
se establece la Mesa de Dialogo Interinstitucional sobre nifios, nifias y adolescentes no
acompanados y mujeres migrantes; 2. en julio de 2007, el INM presenta el Modelo de
atencion para la proteccion de nifios, nifias y adolescentes migrantes y repatriados no
acompanados; 3. en la misma fecha se firma convenio de colaboracion entre la Comision
Mexicana de Ayuda a Refugiados (COMAR), el INM, y el DIF Chiapas, para recibir a
todos los menores migrantes extranjeros, asilados y refugiados; 4. en noviembre de 2007
se crea la figura de Oficiales de Proteccion a la Infancia (OPI's) del INM, de los que
hay dos agentes en cada una de las 32 Delegaciones Regionales; y 5. por acotamiento,
cronoldgico, en este momento, en abril de 2008 se pone en marcha en Tapachula, el
flujograma o Modelo de los niflos, nifias y adolescentes migrantes no acompanados en
la frontera sur. “Reconoce la ONU los avances de México en proteccion de nifas, nifios y
adolescentes migrantes”, INM, México, nim. 7, octubre 2008, p. 8.
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De igual forma, los OPI's, en relacién con lo expuesto, deberan
canalizar a los nifios y jévenes a los albergues del DIF y acompaiarlos en los
procesos de repatriacién a sus paises, garantizando su proteccion en todo
momento.

Los OPI’s atienden tanto a nifios extranjeros en el proceso de
aseguramiento, proteccidon y en las estaciones migratorias, como a nifios
mexicanos en el momento de la recepcion en México cuando son repatriados,

principalmente, desde los Estados Unidos de América'”.

7?http://www.unicef.org/mexico/spanish/proteccion_12170.htm
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IV.  NORMAS DE DERECHO APLICABLE.

En México, ante el panorama esbozado, visualizamos que el afio 2010
representa un antes y un después en las politicas migratorias concernientes
a menores migrantes no acompanados. Asi, con anterioridad a dicha
fecha, México no ha tenido una buena comunicacién, ni cooperacioén, ni
un mecanismo procedimental en materia migratoria y mucho menos para
realizar la canalizaciéon de estos nifios migrantes no acompafados, como
decimos, desde su derivacion a albergues publicos, albergues privados,
delegaciones locales del INM vy sus centros de detencién, centros de
integracién juvenil, etcétera, hasta la reintegracion familiar de estos nifios
cuando acuden personas por ellos a sus oficinas, nifios que, en principio,

van a ser repatriados'®®. En 2010, ante el contexto descrito, las autoridades

'*Obvia decir que ha habido proyectos, por demds interesantes, pero que no
han conseguido el fin ultimo que es la proteccion integral de los menores migrantes no
acompanados, por el tema que nos ocupa. Por traer a colacién uno de ellos perfilamos
el Programa Interinstitucional de Atencién a Menores Fronterizos de 1995, a iniciativa
del Sistema Nacional DIF y del Fondo de Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF),
en donde se perfilo articular acciones focalizandolas en los menores repatriados y los
menores migrantes hacia el norte del pais, crucen o no hacia los Estados Unidos de
América. Si el objetivo fue dar un diagnostico de la problematica de los menores y de la
realizacion de una serie de acciones concretas, integrales y complementarias en cuestiones
como albergues temporales, respeto a sus derechos, informacion, repatriacién ordenada
y reintegracion familiar, pasados quince afios desde la puesta en marcha del Programa, la
conclusion es negativa, de ahi la necesidad de buscar otros canales, juridicos, en donde se
ponga especial atencion a la situacion de este colectivo y desarrollar los canales necesarios
para su proteccion real; nos referimos, por ejemplo, a la implementacion de la Circular
001/2010 del INM. Su analisis lo vamos a desarrollar, su balance serd otra cuestion
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mexicanas, aleccionadas por distintas organizaciones gubernamentales'®! y
no gubernamentales, reglamentan en la materia y se proporciona, al menos,
herramientas legislativas para proteger al colectivo que representan los nifios,
niflas y adolescentes migrantes no acompafados, destacando la Circular
001/2010 del INM que sera objeto central del comentario en este apartado.

En esta inercia de avanzada o progreso, que no va - o no debiera ir-
encaminada hacia el endurecimiento de las politicas migratorias '**, el 8
de marzo de 2011, el Congreso de la Unioén culmind el proceso federal de
modificaciéon de once articulos de la Constitucién en materia de derechos
humanos, lo cual constituye para México un paso significativo e implica un
avance sustantivo en favor del respeto y garantia de los derechos

"®*1Ejemplo de ello lo tenemos con el Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados, ACNUR, en la Observaciéon General num. 6 del Comité de los
Derechos del Nifo sobre el Trato de los menores no acompanados y separados de su
familia fuera de su pais de origen, en sus parrafos 21 y 33, Recomend¢ al Estado mexicano
establecer un marco juridico apropiado para la proteccion de los nifos refugiados y
alternativas comunitarias a la detencion, asi como una organizacién independiente y
acreditada formalmente para designar guardianas o tutores que cuidaran a los nifos,
nifias y adolescentes, una vez que fueran identificados como migrantes separados o no
acompanados con necesidad de proteccion internacional. Véase esta cuestion en Oficina
Regional del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para México, Cuba y América
Central, “La proteccion internacional de las nifias y niflos no acompafados o separados
en la frontera sur de México 2006-2008”, http://www.acnur.org/biblioteca/pdt/6684.pdf.
También el ejemplo lo vemos derivado de la misién a México del Relator Especial sobre los
derechos humanos de los migrantes al declarar que México carecia de una politica, federal
y estatal, de proteccion hacia la nifiez migrante. Consejo de derechos Humanos, Informe
del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Dr. Jorge Bustamante,
Misién a México (9 al 16 de marzo de 2008), Doc. A/HRC/11/7/Add.2, 24 de marzo de
2009, parrafo 41 y 43.

'®2La dureza de las normas migratorios sélo beneficiarfan a las redes de trafico
al incrementarse los costos de los viajes clandestinos y serian perjudiciales, a todas luces,
para el migrante ilegal o irregular “al aumentar la violencia de manera exponencial contra
miles de personas que caminan en busca de pan’, TORRES FALCON, Marta, Con sus
propias palabras ... op cit supra, pp. 96 y 97. Al referirse a la clandestinidad Laurenzo
Copello opina, practicamente, en el mismo sentido al expresar que “.. la clandestinidad,
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fundamentales'®.

En la actualidad, el Estado mexicano queda obligado a reparar
violaciones a los derechos humanos'®*, en donde la educacién serd parte
de las directrices, y en donde el nuevo marco constitucional, en respuesta
positiva a los compromisos internacionales asumidos por México, destaca
por la elevacién a rango constitucional de los derechos humanos reconocidos
en los tratados internacionales, asi como: la aplicacién prevalente de la
norma mas favorable a la persona; la consagracion de las obligaciones de las
autoridades; la enunciaciéon delos derechos humanos en el eje de la educacion,
el sistema penitenciario y la politica exterior; el mads estricto ambito de la
figura del estado de excepcidn; la modificacion del articulo 33 para reconocer

por su propia naturaleza ajena al control y al reconocimiento de derechos, siempre trae
consigo el riesgo de abusos... Cuando las personas de otras latitudes, obligadas por politicas
de extranjeria excluyentes y represivas, recurren de forma masiva a organizaciones ilegales
para eludir los controles fronterizos, resulta inevitable que proliferen las mafias que
extorsionan, engafian y abusan de la necesidad ajena’, LAURENZO COPELLO, Patricia,
“Modelos de proteccion penal de los inmigrantes” en MAQUEDA ABREU, Consuelo et
MARTINEZ BULLE GOYRI, Victor M., Derechos humanos: temas y problema ... op
cit supra, pp. 158 y 159. Por otro lado, véase el Informe del Relator Espacial sobre los
derechos humanos de los migrantes, A/65/222, de 3 de agosto de 2010, http://daccess-
dds-ny.un.org/doc; en donde se destacan los efectos de la penalizacion de la migracion
sobre la proteccion y el disfrute de los derechos humanos. “En el informe se subrayan las
consecuencias perjudiciales de esas politicas sobre grupos que no deben ser considerados
de antemano migrantes irregulares, como las victimas de la trata de seres humanos, los
solicitantes de asilo y los nifos. El informe proporciona también ejemplos de buenas
practicas en la incorporaciéon de un enfoque basado en los derechos humanos a la
migracion y la gestion de la migracion irregular sin recurrir a su penalizaciéon”

1#3"ONU congratula a México por aprobacion de la reforma en materia de DDHH"
del 8 de marzo de 2011. En http://www.cadhac.org/onu/la-onu-mexico-congratula-a-la-
nacion-por-la-aprobacion-de-la-reforma-constitucional-que-fortalece-el-respeto-a-los-
derechos-humanos/ Una vez que la reforma constitucional inicie su vigencia se tendran
que hacer los ajustes legislativos a nivel federal y estatal correspondientes para garantizar
su eficacia plena.

'*#Esto se da con una reforma previa constitucional que establecid, expresamente,
que las violaciones a los derechos humanos reconocidos internacionalmente pueden ser
objeto del juicio de amparo.
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el derecho de audiencia de las personas extranjeras a quienes se pretenda
expulsar del territorio nacional; el fortalecimiento de los organismos publicos
de derechos humanos; y el mejoramiento del sistema de control abstracto de
la constitucionalidad. Por anadidura, se espera que la reforma al articulo 11,
referido al derecho de asilo, pueda cuanto antes acomodarse a los estandares
internacionales y a la propia legislacién mexicana sobre personas refugiadas
que han sido aprobadas recientemente'®’.

México, como vemos, tomando en cuenta la normativa convencional

186

firmada y ratificada por su Estado’®® y haciendo honor al orden jerarquico

"8 http://www3.diputados.gob.mx/camara/005_comunicacion/a_
boletines/2011_2011/03_marzo/23_23/3085_diputados_aprueban-minuta_del_senado_
en_materia_de_derechos_humanos_la_remite_a_congresos_locales

¥Desde la citada Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio
y sus dos Protocolos Facultativos —Protocolo Facultativo relativo a la Venta de Nifos, la
Prostitucion Infantil y la Utilizaciéon de Nifios en la Pornografia y el Protocolo Facultativo
relativo a la Participacion de Nifos en los Conflictos Armados- hasta la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, Convencion Americana de los Derechos Humanos,
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, Convenciéon de Belém do Para, Convenciéon
Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y
de sus Familiares; Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer (CEDAW); Convencion Internacional sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacidén Racial, Convenio sobre la Prohibicién de las Peores Formas
de Trabajo Infantil (nim. 182), Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura, Convencion de Viena de Relaciones Consulares, Convencién Interamericana
sobre Trafico Internacional de Menores (México sélo la tiene firmada y no ratificada),
Convencion Internacional para la Represion de la Trata de Mujeres y Menores, Convencion
contra la Delincuencia Organizada Transnacional, Protocolo para Prevenir, Reprimir
y Sancionar la Trata de Personas, especialmente de mujeres y nifios, Protocolo contra
el Trafico Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire. Algunos documentos y arreglos
binacionales en materia migratoria son: la Convencién Consular entre los Estados Unidos
Mexicanos y los Estados Unidos de América, el Memorandum de Entendimiento
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de las fuentes que establece el articulo 133 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (CPEUM)'®’, tiene en la cuspide de los derechos
de la nifiez a su Carta Magna, la Convencion de Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio de 1989 **%, haciéndose eco de la necesidad de la proteccion
internacional de la minoridad.

Esta reivindicacion plasmada en las reformas constitucionales no
surge por generacion espontanea, ni es gratuita desde el momento en que ha
sido una tonica general la proliferacion de innumerables transgresiones en
materia migratoria desde la perspectiva de los derechos humanos y entre las
que citamos, a modo de ejemplo, las dos siguientes:

1. incumplimiento del Principio de la unidad familiar estipulada en
los articulos 9 y 10 de la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nifo, al ser separados los nifios, nifias y adolescentes de sus padres, por
parte de las autoridades —Estados Unidos de América, como un ejemplo muy
puntual-, y repatriarlos en localidades distintas y lejanas de aquella donde

sobre Proteccién Consular de Nacionales de México en Estados Unidos de América; el
Memorandum de Entendimiento sobre Mecanismos de Consulta sobre Funciones del
Servicio de Inmigracién y Naturalizacién y Proteccion Consular y el Memordandum de
Entendimiento sobre Cooperacion en contra de la Violencia Fronteriza. Finalmente, se
han suscrito desde 1997, varios arreglos bilaterales entre Estados Unidos de América
y México, cuya finalidad es que las repatriaciones de nacionales se realicen de manera
segura y ordenada por lo que se disponen procedimientos especiales para repatriaciones
de nifas, nifios y adolescentes no acompafados por familiares.

7Y, de manera paralela, las tesis aisladas de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién de 1999 “Tratados internacionales. Se ubican jerarquicamente por encima de leyes
y en un segundo plano respecto de la Constitucién (Amparo en Revisién 1475/98)” y 2007
“Tratados internacionales. Son parte integrante de la Ley Suprema e la Unidn y se ubican
jerarquicamente por encima de las leyes generales, federales y locales. Interpretacion del
articulo 133 Constitucional (Amparo en Revision 120/2002)”.

'%*Ratificada por el Estado mexicano el 21 de septiembre de 1990, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 21 de octubre de 1990.
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se le detectd con la unica finalidad de dificultar la reunificacién familiar y
desalentar un nuevo intento '*’;

2. Incumplimiento del Principio de legalidad y del debido proceso
estipulada en los articulos 37 y 40 de la Convencién de Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio y el titulo cuarto de la Ley mexicana para la Proteccion
de los Derechos de Nifias y Nifios, con una consecuencia irremediable -por la
situacidn actual y planteada- en donde nifios, nifias y adolescentes privados de
su medio familiar, ademds de ser victimas del trafico de indocumentados'*,
pueden ser vendidos, explotados sexual o laboralmente, remocion de drganos,
etcétera.

Si bien, por lo que toca a la tutela de los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes no acompanados, México tiene una extensa normatividad
al respecto, la cuestién pendiente es su observacion. Sin animo de realizar
una numeracién exhaustiva de la legislacion mexicana sobre la materia,
destacamos: articulo 16, parrafo séptimo Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos; Titulo Cuarto de la Ley para la Protecciéon de los Derechos
de Nifas, Nifos y Adolescentes; Ley Federal para prevenir y sancionar la trata
de personas '*; articulos 16, 17, 138 y 143 de la Ley General de Poblacién y

189y 7 e .
Véase los Arreglos para la Repatriacion segura y ordenada de nacionales

mexicanos, en donde se estipula el principio de preservacion de la unidad familiar
realizando el mejor esfuerzo para la consecucion de tal fin.

'%*Para un anélisis mas exhaustivo, recomendamos altamente la lectura de ORTIZ
AHLE Loretta, El derecho al acceso a la justicia de los inmigrantes en situacion irregular,
México, UNAM, 2011 (en prensa).

"“IEn seguimiento a esta Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Trata de Personas,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 27 de noviembre de 2007, apuntamos
para su estudio, asimismo, el Decreto por el que se aprueba el Programa Nacional para
Prevenir y Sancionar la Trata de Personas (2010-2012), publicado en el Diario Oficial de
la Federacion el 6 de enero de 2011. De manera general queremos resaltar los objetivos
perseguidos por este Programa (objetivo 1: conocer el contexto actual en materia de trata
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su Reglamento; Ley de Nacionalidad; Ley del Servicio Exterior Mexicano y su
reglamento; Reglamento interno de la Secretaria de Gobernacidn; articulo
194, fraccion V, del Cédigo Federal de Procedimientos penales; articulos
4y 20 de la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica; el
Instituto Nacional de Migracién, Acuerdos por los que delegan facultades y
atribuciones a los delegados y subdelegados del INM; Ley sobre el Sistema
Nacional de Asistencia Social; Estatuto Organico del Sistema Nacional DIF;
Ley de la Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas,
ademas de una serie de normas de alcance local relacionadas con los Estados

y ciudades transfronterizas °?

; articulo 2, fraccion III, de la Ley Federal
contrala Delincuencia Organizada asi como los instrumentos internacionales
relacionados entre otras '*>. Como expresamos, el parteaguas, ante el cimulo
de situaciones transgresoras de los derechos mas fundamentales, lo podemos

tener a través de los didlogos interinstitucionales sobre la materia -y ante

de personas asi como sus causas y consecuencias en el pais; objetivo 2: prevenir el delito de
trata de personas y transformar el contexto de los patrones culturales de tolerancia hacia la
explotacion sexual, laboral y demas conductas vinculadas al mismo; objetivo 3: coadyuvar
en el mejoramiento de la procuracion de justicia en materia de trata de personas; objetivo
4: proporcionar una atencion integral y de calidad a las personas en situacion de trata, asi
como a familiares y testigos). VV.AA., Coloquio: Prevencién y erradicacion de la trata de
personas en México, México, UNAM- Centro de Estudios e Investigacion en Desarrollo y
Asistencia Social, 2007.

?Nos referimos, ala Convencion contrala Delincuencia Organizada Trasnacional;
Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas especialmente mujeres
y nifios y Protocolo contra el Trafico Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire. GALLO
CAMPOS, Karla Iréndira. “Nifiez migrante en la frontera norte: Legislacion y procesos.”
México, UNICEE 2004 .

*Véase, por otra parte, ALCARAZ MONDRAGON, Eduardo, “El tréfico
ilicito de migrantes. El caso Estados Unidos y México” en GONZALEZ MARTIN, Nuria
(Coord.), Estudios juridicos en homenaje a Marta Morineau. Tomo II. Sistemas juridicos
contemporaneos. Derecho Comparado. Temas diversos, México, UNAM, 2006, pp. 7-12.

146



éste camulo de leyes- siempre armonizando la normativa existente. De esta
manera, la expedicién, por parte del INM, de la Circular Num. 001/2010,
por la que se instruye el procedimiento para la atencion de los nifios, las nifias

y adolescentes migrantes no acompaiiados'®*

constituye un nuevo punto
de partida en donde se colocan las mayores esperanzas para que se crean
los canales necesarios para terminar con una situacién inconcebible en
detrimento de nuestro sector poblacional mas vulnerable. Por el interés que
tiene esta contribucion, destacamos de dicha circular el considerando que
establece que el Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia
(DIF), con apoyo en otras instancias gubernamentales y organizaciones
internacionales -INM, Secretaria de Relaciones Exteriores (SRE), Instituto
Nacional de las Mujeres (INMUJERES) y los Centros de Integracion Juvenil
(CIJ), ACNUR, Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) y
la Organizacién Internacional para las Migraciones (OIM)- es el encargado
de brindar proteccion a estos menores, a través de la Estrategia de Prevencion
y Atencion a Niflas, Niflos y Adolescentes Migrantes y Repatriados No

acompanados'®®

con el objeto de “prevenir y atender las necesidades de los
nifios, niflas y adolescentes migrantes y repatriados que viajan solos y las
problematicas colaterales a que estan expuestos, asi como promover acciones

a’'%¢ | Precisamente en

coordinadas de proteccion y contencién comunitari
el analisis de la normativa que México comienza a implementar es en donde
nos detendremos y nos abocaremos para visualizar sus luces y/o sus sombras,

quizas derivadas de la celebracién/congratulacién de estas iniciativas, o de

%4 Diario Oficial de la Federacion de 12 de febrero de 2010.

http://www.dif.sip.gob.mx/?programas=estrategia-de-prevencién-y-atencion-
a-nifas-ninos-y-adolescentes-migrantes-no-acompanados.

% Idem.
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esta iniciativa concretada en la Circular 001/2010 ', que aunque tardia no
por ello no bienvenida, y quizas derivadas por el camino que atn queda por
recorrer '°*, El INM, a través de la mencionada Circular Num. 001/2010,
proyecta un fundamento directo en el articulo 27 de las Normas para el
funcionamiento de las estaciones migratorias, que establece que en atencion
al interés superior de la infancia, los niflos que lleguen a ser alojados en una
estacion tendran el derecho de permanecer junto a su familia; participar en
actividades recreativas, educativas, culturales, deportivas y de esparcimiento
acordes con sus necesidades, asi como aquéllas que propicien la convivencia
y estancia con otros nifios, nifias y adolescentes y que se privilegie su estancia
en instituciones adecuadas para su sano desarrollo fisico y emocional, aparte
de los derechos reconocidos a toda persona que ingrese en una estacion,
establecidos en el articulo 26, como el conocer su ubicacidn, el motivo de
su ingreso, el procedimiento migratorio; el derecho a solicitar la calidad de

refugiado; como ponerse en contacto con su consulado para recibir asistencia

197 / .
Sobre el tema, véase los comentarios que exponemos a lo largo de esta

contribucion derivados de TELLO MORENO, Luisa Fernanda, “La proteccion a los nifos,
nifias y adolescentes migrantes no acompafados’, Derechos Humanos México. Revista
del Centro Nacional de Derechos Humanos, México, 2011 (en prensa).

8En este sentido, véase cdmo en el Senado de la Reptiblica mexicana se discute
en estos dias, febrero de 2011, una nueva ley de migraciéon, ampliamente cuestionada,
desde que da facultades y atribuciones a la policia federal. La propuesta para su articulo
26 expresa: “La Secretaria de Seguridad Publica, a través de la Policia Federal, tendra las
siguientes atribuciones en materia migratoria: I. Colaborar con el Instituto, cuando asi
lo solicite, para vigilar la entrada y salida de personas al territorio nacional en cualquier
forma o medio de transporte en que lo hagan; II. Llevar a cabo revisiones migratorias en
lugares distintos a los destinados al transito internacional de personas, en coordinacién
con el Instituto; ...” Distintas plataformas de derechos humanos manifiestan que es una
propuesta que trata de “criminalizar la migracién, particularmente la que cruza por
México rumbo a EE.UU”, extienden manifestaciones concretas en el que se expresa que

“La nueva ley de migracion que actualmente se discute en el Senado de la Republica, dara
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y representacion legal, entre otras '*°. A todas luces esta enumeracién de
buenas intenciones son las que, por defecto o por sentido comun, tenemos
en mente todos aquellos que visualizamos una proteccion integral de los
menores, no obstante, pareciera una quimera verlas realizadas de manera
practica y sobre todo verlas con la inmediatez que demanda la nifiez migrante
ante las situaciones aberrantes que hemos venido describiendo a lo largo
de éste trabajo. El itinerario acaba de comenzar, apenas en el siglo XXI, la
valoracion seguramente no la podremos dar en esta contribucion pero si
expondremos la situacion del arte y por donde se debera transitar. Entre las
cuestiones que merecen la pena destacar es el establecimiento de un ambito
de aplicacion personal, al determinarse en los articulos 1, 2 y 4 una serie de
conceptos y atribuciones, en donde se determina la minoria de edad a los
dieciocho afios o la actuacion de Oficiales de Proteccién de dicha Infancia
(OPI’s), no obstante, no perdamos de vista la referencia realizada cuando se

facultades y atribuciones ala policia federal no s6lo para perseguir alos migrantes, sino que
también legaliza su persecucion en todo el pais, autorizando acciones inconstitucionales
tales como operativos y redadas en las vias férreas y rutas de transito...”. Albergue
“Hermanos en el Camino’, Movimiento Migrante Mesoamericano, La Familia Latina
Unida, Nuestros Lazos de Sangre, http://www.tupuedessalvartuvida.org.vida/; http://

niunoniunamas.blogspot.com/

1 . . 7 1es . . .
*’Normativa derivada de las multiples y reiteradas violaciones a estos derechos.

Véase las recomendaciones realizadas a México - en cuanto a nifios y venta de nifos,
prostitucion y pornografia infantil, concretamente- de los mecanismos internacionales
y comités de derechos humanos de Naciones Unidas y de la Organizacién de Estados
Americanos. Secretaria de Relaciones Exteriores, Compilaciéon de recomendaciones
a México de los mecanismos internacionales y comités de derechos humanos de las
Naciones Unidas y de la Organizacion de Estados Americanos, México, SRE, 2003, pp.
80-89. Asi como las recomendaciones, puntuales por este tema, de la Comision Nacional
de Derechos Humanos, y a las cuales ya hicimos referencia, Recomendaciéon 28-2008,
Recomendacién 25-2007, Recomendaciéon 51-2008 y Recomendacién 29-2007 http://

www.cndh.org.mx/recomen/recomend.htm
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establece que a través de dichos OPI s seran asignados los menores en funcién
de la edad y el sexo. Destacar que la distincidn del sexo es fundamental para
crear las condiciones necesarias, durante su aseguramiento, que uno y otro
género demandan, y ello es facil de averiguar; la cuestion que nos preocupa
es como

determinaran la edad de los infantes que llegan sin ningiin documento que
acredite la misma y sin la mas minima disposicion, por los temores que le
circundan, a decir su edad; las pruebas de determinacion de la edad tienen un
margen de error dependiendo, asimismo, del tramo que estemos tratando de
dilucidar; no es lo mismo determinar la edad de un infante de entre 5-8 afios
que el de un infante de 15-18 afios, por ejemplo. La Circular no contempla el
procedimiento a seguir en caso de que no se pueda determinar la edad de los
nifos, nifias y adolescentes**’; siguiendo las recomendaciones emitidas por
los instrumentos internacionales de derechos humanos se expresa que debe
otorgdrseles el beneficio de la duda®’’. Por otra parte, la Circular omite, sin
justificacién alguna, verificar los deseos del menor, el nombramiento de un
tutor que los representen en todo tramite, la confidencialidad sobre sus datos
Y, una vez mas, contemplar alternativas especificas para casos que entrafien
un grado aun mas de complejidad. Ante estos supuestos en donde el infante
teme decir la verdad sobre su edad, o sobre su nacionalidad, por ejemplo,
la Circular dispone, con respecto al programa de proteccién a menores

extranjeros que el OPI debera “apoyar al nifio, nifla o adolescente migrante

299A] respecto, y ante la omisién de pruebas para la determinacion de la edad,
remitimos, desde la perspectiva del derecho comparado, lo expuesto en la primera parte
de esta obra. Igualmente, remitimos a CAMPUZANO DIAZ, Beatriz, “Los menores
extranjeros no acompafnados” en RODRIGUEZ BENOT, Andrés et HORNERO MENDEZ,
César (Coords.) El nuevo derecho de extranjeria, Granada, Comares, 2001, pp. 254 y ss.

2°10ficina Regional del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para México,
Cuba y América Central ... op cit supra, parrafo 47.
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no acompafado, convenciéndolo, en un lenguaje adecuado a su desarrollo
y edad, de la importancia que tiene proporcionar informacidn sobre hechos
verdaderos” (el subrayado es nuestro). Notese que no es lo mismo proteger
que convencer, con lo cual el uso del vocablo “convenciéndolo” deja alguna
duda al respecto sobre cudl puede ser el método a emplear para “convencer”
al menor que diga la verdad.

En conexion con lo anterior, en la multimencionada Circular hay un
enfoque hacia la proyeccién de dos programas principales. De una parte,
a través del articulo 6, la proteccion de nifios de nacionalidad mexicana
repatriados por otros paises (por ldgica pensamos en los Estados Unidos de
América) y, por otra parte, a través del articulo 7, la proteccién y cuidado de
nifos, nifias y adolescentes extranjeros en territorio nacional.

Como vemos no solo hay que averiguar el sexo y la edad del sector
infantil asegurado sino la nacionalidad de los mismos para poder repatriarlos
a su pais®*?. Informarlos de sus derechos y hacerles llegar la seguridad de su
proteccion por parte de las autoridades que estan en ese momento a su cargo,
son cuestiones cruciales o basicas que, por regla general, hasta el momento
les ha sido negado vy, por ello, la desconfianza es realmente profunda.

La cuestion de la atencién médica inmediata, por supuesto, no
queda en un segundo plano y el OPI debe comunicarlo al encargado de

292 En México, véase la Recomendacion 28/2008 de la Comision Nacional de
Derechos Humanos. Caso del menor Eduberto Lopez Pérez, de nacionalidad guatemalteca
En su recomendacion segunda, se expresa que “ A efecto de que no se repitan violaciones
a derechos humanos como las descritas en la presente recomendacién, se sirva girar
sus instrucciones a quien corresponda, a fin de que se establezca el procedimiento que
deberan seguir los servidores publicos del INM desde el momento de la recepcion por
parte de alguna autoridad extranjera, de menores que viajan solos, a fin de garantizar que
su rechazo sea de manera fundada, motivada y de certeza juridica, observando en todo
momento el respeto a sus derechos humanos”
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la estacion migratoria y de ahi el aviso correspondiente al DIE Si, por el
contrario, el menor no requiere atencién médica inmediata, se le dirigira a
la estacion migratoria mas cercana, donde se deberan adoptar las medidas
necesarias para proteger su integridad fisica e igualmente se dara aviso al
DIF correspondiente para que se le brinde la atencidn que requiera, asi como
servicios de representacion, asistencia juridica y orientacién social.

Si estas pesquisas, con todas sus dificultades, se realizan con el
cuidado debido estaremos en la posicion de canalizar, a los nifios, nifias y
adolescentes mexicanos repatriados por otros paises, al DIF nacional, estatal
o municipal que corresponda y, en el caso de los nifios, nifias y adolescentes
extranjeros se les podra hacer saber su derecho a solicitar su condicién
de refugiado y de manera paralela averiguar si entr6 en el pais con algun
familiar consanguineo en cualquier grado para poder calificarlos como
menores migrantes extranjeros no acompafados. El interés de este ultimo
dato es significativo ya que en caso de que el menor sea alojado con algun
familiar consanguineo -sin especificarse de qué grado o hasta qué grado es
permisible- s6lo su representacidon consular o diplomatica podra verificar el
vinculo familiar, pero si el menor es solicitante de refugio o se detecta que

posiblemente lo es**?, no se contactara a la representacion®*.

293 A modo de ejemplo, podemos destacar, el interés que cobran algunos convenios
internacionales, que atin no han sido firmados ni ratificados por el estado mexicano —pero
con visos de hacerse en breve- nos referimos, por la materia referida, al articulo 11 del
Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 relativo a la Competencia, la Ley Aplicable,
el Reconocimiento, la Ejecucion y la Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental
y de Medidas de Proteccion de los Nifos, conocido como el Convenio de La Haya de
1996, el cual tiene como fin primordial “favorecer la proteccion de los nifios sin cuidado
parental en situaciones transfronterizas, cuestiones, una vez mds, que no aparecen en
la actualidad como situaciones aisladas. Las medidas de cooperacion contenidas en el
Convenio pueden ser utiles dado el incremento de situaciones en las cuales nifios no
acompanados atraviesan fronteras, tratando de encontrar un mejor medio de vida,
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Hay supuestos en los que por cuestiones de edad o condicion fisica del menor,
la determinacién de la nacionalidad se hace poco menos que imposible,
en este caso, el OPI debe poner en conocimiento del responsable de la
estacion migratoria esta situacion y éste la deriva al INM para que realice
las investigaciones necesarias para determinar vinculos de nacionalidad o,
tal y como acabamos de exponer, si es solicitante de refugio o asilo, y si todo
ello falla se iniciaran los procedimientos de apatridia, una situaciéon nada

recomendable a estas alturas del siglo**®

, pero que se hace patente ante estos
supuestos apabullantes de cruce de fronteras que contrae buscar mejores

ondiciones de vida, ante situaciones lamentables de pobreza y marginacién.

buscando trabajos o tratando de reagruparse con sus padres o con su familia que, por
regla general, cruzaron, en principio, las mismas fronteras de manera ilegal o como
indocumentados. Estos nifios, nifias y adolescentes se encuentran en situaciones de
verdadera vulnerabilidad en las que las posibilidades de ser sujetos de explotacion, venta
o trafico no estan distantes. Si el nifilo no acompanado es un refugiado, solicitante de asilo,
desplazado o simplemente un adolescente fugitivo, el Convenio de La Haya de 1996 lo
asiste permitiendo la cooperacion para localizarlo, determinando las autoridades de qué
pais son competentes para tomar las medidas de proteccion necesarias, y permitiendo la
cooperacion entre las autoridades nacionales del pais de recepcion y del pais de origen
para el intercambio de informacién necesaria y el inicio de las medidas de proteccion
necesarias” (el subrayado es nuestro). GONZALEZ MARTIN, Nuria, Familia internacional
en México: adopcion, alimentos, restitucion, trafico y trata, México, Porria-UNAM, 2009,
passim.

%% Quedan lagunas desde la propia redaccion de la Circular al no desprenderse
del caso citado, si tratandose de un solicitante de refugio, se le permitira alojarse con un
supuesto familiar independientemente de que dicho vinculo no haya sido verificado, en
cuyo caso el menor puede verse expuesto a ciertos riesgos.

%% El Relator Especial sobrelos derechoshumanos delos migrantes harecomendado
a los Estados sostener el principio de evitar la apatridia. Véase Asamblea General de
las Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre los Derechos Humanos de los
Migrantes, Sr. Jorge Bustamante, de conformidad con la resolucion 64/166 de la Asamblea
General y la Resolucion 8/10 del Consejo de Derechos Humanos, Doc. A/65/222, 3 de
agosto de 2010, parrafo 104.
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En cualquiera de las circunstancias planteadas, el OPI debera
acompanar al menor, ya sea en la practica del examen médico, en las llamadas
telefonicas, informandole de los derechos que tiene como posible victima
del delito de trata de personas -y si fuera un caso de trata, comunicarle
al responsable de la estacion y que éste dé aviso al Ministerio Publico y al
representante diplomatico o consular, en su caso-, o sino fuera solicitante de
refugio, etcétera, salvaguardando cualquiera de los derechos que le asiste.

Sin lugar a dudas, el listado de articulos que encuadran la Circular
del INM adolecen de lagunas, una de ellas y que viene a colacién con lo que
venimos enunciando es que no se precisa, en caso de ser victima de trata de
personas, el otorgamiento de alguna atencion o cuidado especializado ante la
demora que puede tener la atencidon del Ministerio Publico.

En relacion a éste tema, el articulo 6 y 7 prevén que el OPI solicite de
manera “inmediata” que se canalice al menor a una “institucién especializada”
pero se deja como una incégnita cuestiones como la “inmediatez de qué” y
tampoco se especifica qué se entendera por una institucion especializada que
bien puede ser el DIE, mddulos o albergues de transito para estos nifios, nifias
y adolescentes migrantes no acompanados®*®. Para darle continuidad a éste
tema, el articulo 8 especifica que en caso de que no sea posible el traslado de
los niflos, nifias y adolescentes a una institucion especializada, deberan ser

albergados en la estacion migratoria, pero no se establecen las razones por las

%Ppara traer a colacién alguna disposicion del INM que trata esta cuestion

particular, tenemos el articulo 45 del Acuerdo por el que se emiten las normas para el
funcionamiento de las estaciones migratorias del INM y ahi se establece que cuando se
trate de niflos, nifias y adolescentes alojados en una estacion migratoria, asi como adultos
mayores, personas con necesidades especiales o victimas de delitos, el responsable de la
estacion, de manera conjunta con el coordinador de control y verificaciéon migratoria,
tomara las medidas pertinentes a fin de privilegiar su estancia en instituciones publicas o
privadas que puedan brindarles el tipo de atencién que requieren.
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que se pueda justificar la permanencia de menores en la estacion®”’.

Como no podria ser de otra manera, la Circular se funda en una
serie de principios torales relacionados directamente con la proteccion del
menor, a saber, todos los procedimientos de aquellos menores migrantes no
acompanados se realizaran de acuerdo con el interés superior del nifio —segtin
la particularidad de cada caso-, contemplandose las distintas opciones o
posibilidades como son la repatriacion, solicitud de refugio o la solicitud legal
de la estancia de extranjeros en el territorio nacional cuando las autoridades
no han reconocido la solicitud de refugio o asilo, en donde el analisis o
estudio del caso particular, en interés superior del menor, debe de ser la
razon principal hacia su proteccion integral, una cuestién que retomaremos
en el apartado correspondiente al mismo. Por otra parte, destacamos en este
momento que aun con las mejores intenciones que proyecta el reiterado
interés superior de la minoridad, en la Circular no hay un desarrollo sobre el
procedimiento a seguir en estos casos puntuales y de gran consideracion.

Otra de las lagunas que emergen de dicha Circular, a colacién con lo
expresado con la repatriacidn, es que no se contempla la investigacion sobre
si la misma le puede provocar al menor un riesgo, sino que simplemente
es una de las opciones, de las primeras opciones, sin mas dilaciéon en una
investigacion en el sentido propuesto y que buscaria, en congruencia, la
proteccion real del menor migrante no acompanado, ello deja un margen
importante para la duda.

*%7Esto es mas que cuestionable atendiendo que el Relator Especial sobre los

Derechos Humanos de los Migrantes ha establecido que los nifios no deben ser detenidos
en instalaciones que no sean adecuadas para ellos o sus familias, ya sea sobre la base
de su situacion migratorio o la de sus padres, pues ello no atiende a su interés superior.
Asamblea General de las Naciones Unidas ... op cit supra parrafo 48, parrafo 101 http://
daccess-dds.ny.un.org/doc A/65/222, de 3 de agosto de 2010, y en relacién con lo anterior
Comité de los Derechos del Nifo, “Observacion General Num. 6, Trato de los menores no
acompanados y separados de su familia fuera de su pais de origen”, Doc. CRC/GC/2005/6,
1 de septiembre de 2005, parrafos 38, 61, 62 y 63.
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V.  CONFRONTACION TERMINOLOGICA: MENOR versus
NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES.

Ya en la primera parte de este libro se hace una clara y precisa
puntualizacién en torno a que el tema central es la minoridad -sin hacer
distincion expresa entre el menor nacional o extranjero- y después ésta ligada
a la migracion no acompanada; al respecto nos remitimos y avanzamos en
otros puntos de reflexion.

En un trabajo reciente hemos manifestado una posiciéon en torno a
la necesidad de la delimitacion del elemento subjetivo que entrafia el tema
de la ninez*®®. Si ésta, la nifiez o infancia, es la piedra angular de la que
debemos partir para poder contextualizar el tema de la situacién de los
menores migrantes no acompafados, debemos comenzar por descifrar las
connotaciones juridicas del término y las connotaciones semanticas del
mismo.

209 nuestra area

Desde el prisma del Derecho Internacional Privado
de conocimiento, partimos de la idea de que el concepto adecuado para
referirnos a este sector poblacional es el de “menor”, no obstante, hay una
tendencia generalizada que recurre a otros términos, de reciente acufiacion y

creciente aceptacion, como es el de “nifios, nifias o adolescentes”.

208GONZALEZ MARTIN, Nuria et RODRIGUEZ JIMENEZ, Sonia, El interés
superior del menor en el marco de la adopcién y trafico internacional. Contexto mexicano,
Meéxico, UNAM, 2011.

299 Advertimos al lector que el andlisis que planteamos se realiza, con una
clara tendencia al DIPr, por la razén expuesta en torno a nuestra area de adscripcidn,
pero ello no significa que no tengamos en cuenta que existen conexiones necesarias y
complementarias con otras ramas del Derecho, por ejemplo, con el Derecho Civil, el
Derecho Constitucional, el Derecho Internacional Publico, el Derecho Administrativo,
0, incluso, con el Derecho Procesal. Una vez determinado este enfoque disciplinar del
propio término podemos acotar que el término “menor” equivale a “menor de edad’,
uniéndonos, de esta manera, con el concepto que mantiene y ofrece el Derecho Civil.
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Desde el titulo que le hemos dado a este apartado ya estamos planteando que
es un tema polémico con muchas aristas, desde que pudiera ser discusion del
simple nomen iuris o si, por el contrario, encierra otros problemas que van

mas alld del aspecto meramente semantico **°.

1. OPTICA JURIDICA

Empecemos por delimitar el término “menor” desde el punto de
vista juridico. Como bien sefiala la doctrina el término menor expresa un

! el cual siempre es delimitado, en términos numéricos,

“concepto juridico”!
por un Derecho positivo, a fin de otorgar a las personas que lo cumplen,
determinados derechos y obligaciones, tanto para él como para su entorno
social y familiar.

En esta esfera juridica es necesario tener y reiterar como consigna la
salvaguarda de sus derechos fundamentales; es decir, reconocer que el menor
es sujeto de los derechos fundamentales reconocidos a todas las personas, los
cuales estan enfocados a proteger su ser o esencia de persona; en definitiva,
a proteger los derechos de su propia personalidad, asi como el derecho
al respeto de su dignidad. Lo anterior comprende, una lista extensa de
derechos inviolables, personales e irrenunciables que deben ser proclamados
indubitadamente de todo menor; incluso, yendo mas alla al mezclar la esfera
juridica con la social, afirmamos que el menor tiene derecho a la felicidad®*?

y al bienestar; en definitiva, el derecho a una infancia feliz sin problemas

*1%Al respecto el mismo sefialamiento lo tenemos en GONZALEZ MARTIN, Nuria,
Familia internacional en México: Adopcion, Alimentos, Sustraccién, Trafico y Trata,
Meéxico, UNAM-Porrua, 2009.

>'"Moya Escudero, M. Aspectos internacionales del derecho de visita de los menores,
Granada, Comares, 1998, p. 44.

*2Rivero Hernandez, E El interés del menor, Espaiia, Dykinson, 2007, pp. 163-164.
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ajenos a su etapa de crecimiento. Sélo si contemplamos al menor como el ser
humano que es, desde la perspectiva juridica y humana (o social), podemos
darle una proteccion en todos los extremos que resultan necesarios y que el
tema que estamos tratando demanda a todas luces.

Por otra parte, es importante, en este punto, subrayar y no olvidar que
el “menor” no es un “incapaz’; al contrario, es una persona cuya capacidad
de obrar y/o actuar esta limitada, lo cual justifica en este punto la funcién que
debe representar la patria potestad®'?.

Asi, una cosa es afirmar que el menor tiene per se determinadas
limitaciones y otra muy diferente, admitir que es un incapaz. En este contexto
la Opinion Consultiva OC-17/2002 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos determina que “paralos fines que persigue esta Opinién Consultiva
es suficiente la diferencia que se ha hecho entre mayores y menores de 18
afios. La mayoria de edad conlleva la posibilidad de ejercicio pleno de los
derechos, también conocida como capacidad de actuar. Esto significa que la
persona puede ejercitar en forma personal y directa sus derechos subjetivos,
asi como asumir plenamente obligaciones juridicas y realizar otros actos de
naturaleza personal o patrimonial. No todos poseen esta capacidad: carecen

de esta en gran medida los nifios” >'*.

1% En este orden de ideas la doctrina ha senalado que “el poder sobre el menor ni es
ilimitado ni puede ser igual en todo el curso de la minoria. Esta relativizado por su finalidad
primaria: el provecho y guarda de la persona y bienes del menor, en tanto éste sea incapaz
de gobernarse por si mismo. En ningtn caso, la personalidad del menor puede quedar
absorbida, sustituida y desplazada por la de su representante legal” DURAN AYAGO,
Antonia. La proteccion internacional del menor desamparado: Régimen juridico, Espaia,
Colex, 2004, p. 30. La minoria de edad “es un estado civil que lleva implicita la proteccion,
pero que en ningun caso debemos identificar con el estado civil de incapacitado, ni con la
situacion de hecho de la incapacidad’, p. 32.

**Opinion Consultiva 17/2002 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

sobre condicion juridica y derechos Humanos del nifio. Véase www.iin.oea.org
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Con todas estas premisas, si abordamos “menor” en términos
numéricos, el concepto “menor” encuentra una clara delimitacion,
ubicandolos en el DIPr., en los instrumentos que en su contenido lo estudian,
bien de manera directa o bien por influencia o remisién a otros instrumentos
convencionales. En este sentido son dos las modalidades que se encuentran
en estos instrumentos y que a continuacion presentamos; por un lado, en el
numero que se ha considerado como punto de referencia para determinar la
minoridad (la cual puede oscilar ente los 16 y los 21 afos) y, por otro lado,
la técnica normativa, directa o indirecta (de calificacién auténoma o no),
utilizada para abordar dicha minoria.

En relacion al aspecto numérico, sefialamos que no existe unanimidad

12*5. Asi, no todos los instrumentos convencionales coinciden

convenciona
en insertar la misma “norma material sobre calificacién de menor”*'°.
Lo anterior da una idea de que los ambitos de aplicacién personal de los
Convenios cuyo contenido se destinan al cuidado de un menor, de manera
global, por ejemplo, el Convenio de Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nifo, o sectorialmente, por ejemplo, el Convenio Interamericano sobre

Restitucidn Internacional de Menores, no son iguales al presentar relevantes

*PRespecto a esta falta de unanimidad convencional a la hora de establecer una
edad para el término de “menor” se pronuncia Berraz quien afirma: “estas diferencias
de calificacidn, y, si se quiere, la carencia de un criterio uniforme respecto del tema,
plantean una situaciéon contradictoria y marcan una suerte de desprolijidad en la labor
de las CIDIP. (...). Mas alla de tener presente lo arduo que resulta desarrollar una labor
como la desempenada, entendemos que el proceso de codificacion encarado por las
CIDIP deberian guardar uniformidad en cuanto a las calificaciones adoptadas. Ello, a
pesar de entender que se trata de cuestiones distintas y de que, a nuestro criterio, la edad
de dieciocho afnos resultaria la mas apropiada” BERRAZ, C., La proteccion Internacional
del Menor en el Derecho Internacional Privado, UNL, Argentina, 2000, p. 56.

' GARCIA MORENO, Victor Carlos, “Convencién Interamericana sobre
restitucion internacional de menores”, en Derechos de la Nifiez, México, IIJ-UNAM, 1990,
p. 259.
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particularidades; por lo anterior tendremos que prestar especial cuidado
al caso concreto para determinar los ambitos de proteccidon personal, en
definitiva, para delimitar la minoria de edad. Ante esta realidad convencional
“es justificable la diferencia de trato entre niflos dependiendo de la norma
convencional que resulte aplicable o de la ley conforme a la cudl deba ser
examinada la minoridad?”?’. La respuesta es rdpida al estimar la doctrina,
que “en realidad, no parece justificable, sino criticable, pues con relacién
a este concreto concepto, los Convenios que inciden en la proteccion del
menor no deben ser examinados, ni aplicados aisladamente sino insertos
en el esquema internacional de la proteccién del menor que, a partir de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989, ha sido construido por
los sucesivos Convenios que afectan a su proteccion”'®. Como consecuencia
directa de lo anterior s6lo nos resta criticar la variedad numérica que existe
en los Convenios internacionales que de una u otra manera inciden en la
proteccion de los menores y que a continuaciéon ponemos de manifiesto.
Para contextualizar estas ideas partimos del Convenio marco de
proteccion al menor, es decir, el Convenio de los Derechos del Nifio,
de 20 de noviembre de 1989, el cual entiende por nifio, en su articulo
primero, todo ser humano menor de 18 afos de edad salvo que, en virtud
de la ley que le sea aplicable haya alcanzado antes la mayoria de edad®*’.
De lo anterior se desprende que la edad de dieciocho afios no es absoluta

> GARCIA CANO, Sandra. Proteccién del menor y cooperacion internacional entre

autoridades, Espaiia, Colex, 2003, pp. 62-63.

>18Idem.

**Siguiendo los parametros del Convenio sobre los Derechos del Nifio encontramos
de nuevo la Opinién Consultiva mencionada en la cual se determina, por seis votos contra
uno, que “para los efectos de esta opinion consultiva, “nilo” o “menor de edad” es toda
persona que no haya cumplido 18 afios, salvo que hubiese alcanzado antes la mayoria de
edad, por mandato de ley, en los términos del parrafo 42”. Véase www.iin.oea.org
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para determinar la minoria de edad, aunque si lo es como limite maximo
a la proteccion de una persona de conformidad con este instrumento. La
justificacion de esta redaccion se remonta a la elaboraciéon de este Convenio
en la cual se da cuenta de la gran diversidad de opiniones existente en
ese momento sobre lo que debia entenderse por “nifio” y que llevaron en
ultima instancia a permitir la regulaciéon auténoma por cada uno de los
ordenamientos juridicos de los Estados Parte. La doctrina ha querido ver
en este margen estatal de actuacion “la busqueda del trato mas favorable a la
persona en cuestion, y esto no sélo en aplicacion de un principio general de
Derecho, sino por expreso imperativo convencional” **°,

En definitiva, son dos las ideas que podemos extraer, a saber, la primera
es que la edad para fijar la minoridad es de dieciocho afios, y, la segunda es
que se utiliza la mezcla de dos técnicas, una directa (al marcar los dieciocho
afios como regla general) y la indirecta (al hacer una excepcion en funcién
de la “ley que le sea aplicable”, conforme a la cual se puede reducir la sefialada
cifra de dieciocho afos). Si este es el marco al que hay que atender nos damos
cuenta enseguida de que no todos los convenios tienen como referente
este instrumento internacional a la hora de establecer y fijar su cobertura
personal; los motivos de esta variacion pueden ser multiples: por la tematica
que abordan y por la conjugacion de las distintas ideas que convergen en la
negociaciéon de un convenio.

De esta manera encontramos tres categorias de tratados:

a) La primera sitia la minoria de edad en los dieciséis
afios, representando asi el limite mas bajo de todos los instrumentos

convencionales??,

>2MOYA ESCUDERO, Mercedes, op cit supra pp. 38-39.
>2'En el ambito laboral tenemos la prohibicion del trabajo a los menores de 14
afos pero al no ser éste dmbito regulado en los convenios internacionales de contenido de
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En este rubro encontramos en primer lugar dos instrumentos unidos por
un par de rasgos comunes: el primero, ratione materiae desde que estan
regulando el Legal Kidnapping, o sustraccién internacional de menores;
el segundo, por la técnica directa utilizada en el sefialamiento de la edad;
nos referimos concretamente, a la Convencién Interamericana sobre
restitucion internacional de menores (articulo 2) y el Convenio sobre
aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores (articulo 4)**%.
Si bien la doctrina intenta justificar este limite reconociendo el derecho
a la autonomia del menor a partir de dicha edad y el peso especifico que
debe tener su opinién en funciéon de una presumida madurez®*’, una
voluntad propia que podrd dificilmente ser ignorada, sea por uno u otro

224

de sus padres, sea por una autoridad judicial o administrativa***, termina

reconociendo que dicha edad no resulta acertada a la luz del articulo 11 de
la Convencion de los Derechos del Nifio, debiendo defenderse la ampliacion
de la proteccion convencional al nifio hasta alcanzar los dieciocho

5

anos®*. En segundo lugar, encontramos el Convenio europeo relativo al

DIPr, hemos decidido no abordarlo en este momento. Son dos las cuestiones que tratan
de justificar esta cuestion:, la primera, porque hay otra rama del derecho que la estudia de
manera mas especifica, a modo de lex specialis, y, por otra parte, a pesar de ser relaciones
entre particulares que pudieran tener conexién con mas de un Estado, esa relacion laboral
siempre se regiria por las normas laborales del lugar del establecimiento de la persona
juridica.

>22En este sentido sefiala la doctrina argentina que “la Convencién Interamericana
sobre Restitucion Internacional de Menores (no vigente), adopta la soluciéon de La
Haya, fijando el limite de los dieciséis afios; por entender que la uniformidad asegura
la efectividad de los instrumentos internacionales, sin que esto importe inmiscuirse en
los asuntos de jurisdiccion doméstica”. Blumkin, S.B. “La sustraccién internacional de
menores’, Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires, tomo 55, nim. 1, 1995, p. 32.

*GARCIA CANO, S. op cit supra pp. 64-65.

*MOYA ESCUDERO, M. op cit supra pp. 41-42.

?25GARCIA CANO, S. op cit supra pp. 64-65.
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reconocimiento y ejecucion de decisiones en materia de custodia de menores
y restablecimiento de la custodia, hecho en Luxemburgo, el 20 de mayo de
1980, que considera “menor” a una persona de menos de dieciséis afios y sin
derecho a fijar residencia propia”*°.

Por ultimo, entre los ejemplos, encontramos el Convenio entre
el Reino de Espafia y el Reino de Marruecos, sobre asistencia judicial,
reconocimiento y ejecucién de resoluciones judiciales en materia de derecho
de custodia y de derecho de visita y devolucién de menores, de 30 de mayo
de 1997, fija la minoria de edad en el articulo 2 de la siguiente manera: “El
Convenio se aplicara a todo menor de dieciséis afios, no emancipado, que

”227 - De este instrumento

tenga la nacionalidad de uno de los dos Estados
debemos sefalar la utilizacién de una técnica directa de reglamentacion de
la edad, a la cual se le suman dos condicionamientos: el primero es que no
esté emancipado y, el segundo es que debe ser nacional bien espafiol o bien
marroqui para que le de cobertura este instrumento.

b) En segundolugar, encontramos un grupo de instrumentos que
elevan la minoria de edad, y asi sitian explicitamente el limite en los dieciocho
afios. En este sentido podemos mencionar la propia Convencion de Naciones

Unidas sobre los Derechos del Nifio*?®, la Convencidn Interamericana sobre

>?SRIVERO HERNANDEZ, F. op cit supra p. 42.

?Respecto a este instrumento convencional en concreto la doctrina ha realizado
una dura pero cierta critica al sefialar que olvida “que su marco material no sélo afecta
a la devolucién de menores, sino también al reconocimiento y ejecucion de resoluciones
judiciales en materia de derecho de custodia y derecho de visita sin que se haya producido
ningun tipo de traslado ilicito” MOYA ESCUDERO, M. op cit supra p. 42.

*?’Encontramos entre los instrumentos que senalan de forma implicita, a través
de una técnica de reglamentacion indirecta, la edad de dieciocho anos; deduccion que se
realiza de forma sencilla al remitirnos al Instrumento convencional al que complementa
y acompana; en este rubro encontramos el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre
los Derechos del Nifo relativo a la venta de nifos, la prostitucion infantil y la utilizacién
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trdfico internacional de menores (articulo 2)*?°, el Protocolo para prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que
complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia
organizada (articulo 3)**% el Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996
relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion
y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas de
proteccion de los nifios, el cual en su articulo 2 dispone que “el Convenio se
aplica a los niflos a partir de su nacimiento y hasta que alcancen la edad de
18 afios”**!; la Convencion Interamericana sobre obligaciones alimenticias

de los nifios en la pornografia. Asi, la Convencion que da sentido a este Protocolo, a
saber, la Convencion de los Derechos del Nifio de 1989, define, en su articulo 1, que “para
los efectos de la presente Convencién, se entiende por nifio todo ser humano menor de
dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado
antes la mayoria de edad”

?Estamos asi ante una norma material que “consagra un principio de uniformidad
a los efectos exclusivos de la aplicacion de la Convencidn, con la finalidad de asegurar, con
ventajas, la efectividad del instrumento internacional”. URIONDO DE MARTINOLI, A.
“Convencion Interamericana sobre trafico internacional de menores-CIDIP V, México,
19947, Revista de la Facultad, Universidad Nacional de Cérdoba, Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales, Argentina, vol. 3, num. 1, 1995, p. 179; mismas afirmaciones que
podemos encontrar en DREYZIN DE KLOR, A. (coord.) La proteccién internacional
de menores. Restitucion. Adopcion. Trafico. Obligaciones alimentarias, Argentina,
Advocatus, 1996, p. 124.

**%Estamos asi ante una norma material que “consagra un principio de uniformidad
a los efectos exclusivos de la aplicacion de la Convencidn, con la finalidad de asegurar, con
ventajas, la efectividad del instrumento internacional”. URIONDO DE MARTINOLI, A.
“Convencion Interamericana sobre trafico internacional de menores-CIDIP V, México,
19947, Revista de la Facultad, Universidad Nacional de Cérdoba, Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales, Argentina, vol. 3, num. 1, 1995, p. 179; mismas afirmaciones que
podemos encontrar en DREYZIN DE KLOR, A. (coord.) La proteccién internacional
de menores. Restitucion. Adopcion. Trafico. Obligaciones alimentarias, Argentina,
Advocatus, 1996, p. 124.

2IMOYA ESCUDERO, M. op. Cit. pp. 40-41.
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en su articulo 2; el Convenio de La Haya de 15 de noviembre de 1965, sobre
la competencia de autoridades, ley aplicable y reconocimiento de decisiones
en materia de adopcidn,el Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993
relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacion en materia de adopcion
internacional, entre otras.

c) En tercer lugar, encontramos otro reducto de Convenios
donde la edad para fijar la minoria es la de veintiiin afos; en este rubro
encontramos el Convenio sobre ley aplicable a las obligaciones alimentarias
respecto a menores, hecho en La Haya el 24 de octubre de 1956, en cuyo
articulo 1o menciona que “alos fines del presente Convenio, la palabra menor
significa todo hijo legitimo, ilegitimo o adoptivo que no esté casado y tenga
menos de veintitn afios cumplidos”**?; el Convenio sobre el reconocimiento
y ejecucion de decisiones relativas a las obligaciones alimentarias, de 2 de
octubre de 1973; el Convenio sobre ley aplicable alas obligaciones alimenticias
de 2 de octubre de 1973 y en el Convenio de La Haya de 23 de noviembre
de 2007 sobre el cobro internacional de alimentos con respecto a los nifios
y otras formas de manutencidn de la familia. Otro Convenio que establece
la edad de veintitin afios es el convenio internacional para la represion de la

trata de mujeres y nifios (articulo 5).

*32Respecto a este Convenio véase GONZALEZ CAMPOS, J., FERNANDEZ
ROZAS,].C., CALVO CARAVACA, A.L., VIRGOS SORIANO, M., AMORES CONRADO,
M. y DOMINGUEZ LOZANO, P: Derecho Internacional Privado, parte especial, 62 ed.,
Espaia, Eurolex, 1995, p. 381.
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2. OPTICA SEMANTICA

El segundo punto que queremos abordar en este concepto es lo
adecuado o no del uso del término “menor”, desde un punto de vista
puramente semantico. Esta cuestion representa una discusiéon que no ha
pasado desapercibida para la doctrina®*®. En este contexto se ha sefalado
que “el incremento de la normativa convencional en este sector ha disparado
la pluralidad de términos para referirse a los mismos. Nifio, joven, menor,
el genérico de infancia..., son conceptos que se utilizan indistintamente,
llegando a emplearse varios de ellos incluso en un mismo documento. Sin
embargo, no es bueno introducir la sinonimia entre conceptos que no tienen

por qué gozar de esta concepcidon. Ademas, es importante conservar distintas
expresiones precisamente porque no se pueden equiparar las cualidades de
esas personas durante la larga etapa de su minoria de edad”***. Tomando
como base estas afirmaciones nuestra inquietud es saber si, desde el DIPr.,,
el término adecuado es “menor” o si éste debe ser desplazado a favor de
otros conceptos puestos recientemente de moda como el de “nifio, nifia o
adolescente”. Adelantaindonos a nuestra conclusion creemos que esta es una

cuestion simplemente del nomen iuris, una cuestion puramente semdantica®*.

>***Dos datos llaman la atencion en cuanto a la definicion del sujeto destinatario

de la proteccion otorgada por los Convenios internacionales que afectan a la proteccion
del menor: 1) Algunos Convenios prefieren la denominacién de “menor’, y otros optan
por el término “nino”; 2) no existe una definicién unanime del concepto, ni por el método
empleado para su determinacién ni por los limites de edad establecidos” GARCIA CANO,
S. op. cit. pp. 62-63.

2*DURAN AYAGO, A. op. cit. p. 33.

**En este sentido Garcia Ramirez sefiala que estamos hablando del mismo
fendmeno aun cuando utilicemos distintos términos, y asi afirma que: “utilizaré diversas
expresiones que corresponden a una misma realidad y atiende a un solo designio juridico:
nifios, adolescentes, menores”. GARCIA RAMIREZ, S. “Jurisdiccion para menores de
edad que infringen la ley penal. Criterios de la jurisdiccién interamericana y reforma
constitucional” en Derechos Humanos de los Nifos, Niflas y Adolescentes, Programa
de Cooperacion sobre Derechos Humanos, México-Unidn Europea, 2006, pp. 51-52.
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Asi las cosas, estimamos que a pesar de que se ha afirmado que el
término “menor” estd desfasado, obsoleto, y que es un término despectivo
para referirse a este sector de la poblacion -incluso, en los mismos términos
hay la manifestacion en la primer parte de este libro-, estimamos que deben
ser respetados los titulos que, en los diversos foros de codificaciéon (La Haya/
CIDIP) se han otorgado en el seno del DIPr.>*® Lo anterior no impide que
seamos conscientes de que puede existir algunas diferencias esenciales,

las cuales son puestas de manifiesto y de forma reiterada en la Opinioén
Consultiva que mencionabamos lineas arriba. En este contexto el Instituto
Interamericano del nifio sefialé6 que “la llamada doctrina de la situacion
irregular considera que son “niflos” quienes tengan sus necesidades basicas
satisfechas, y “menores”, quienes se encuentren marginados socialmente y
no puedan satisfacer sus necesidades basicas™ En esta linea argumentativa
Costa Rica senala que “con la Convencién sobre los Derechos del Nifo se
abandon¢ la antigua doctrina de la situacion irregular...esa doctrina creaba
una distincion entre “nifios”, que tenian cubiertas sus necesidades basicas y
“menores” que eran miembros de la poblacién infantil con sus necesidades
basicas insatisfechas, y se encontraban por lo tanto, en una “situacion
irregular”®®’. Por su parte, el Instituto Universitario de Derechos Humanos
y otras Organizaciones en la Materia, AC de México, sefialé que “el término
“joven” debe ser rechazado, pues abarca tanto a mayores como a menores de
18 anos. El término “menor” es juridico; y contempla la asistencia y la tutela
que se debe dar a la persona que, en razén de su edad no posee la capacidad

**°En este sentido Garcia Ramirez sefala, en el contexto del Derecho penal y
refiriéndose al término de menor”, que “obviamente, el empleo de esta ultima expresion,
tan cuestionada hoy en dia, no responde a una vision devaluada de las personas a las que
se aplica, integrantes de un conjunto numeroso: se trata, en la especie, de “menores de
edad’, esto es, individuos —con amplios y seguros derechos- que atin no han llegado a la
edad prevista para la plena aplicacion de las normas penales ordinarias” Véase la Opinion
vertida por distintos agentes en la OC-17/2002.

»7Véase www.iin.oea.org
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de ejercicio de sus derechos”®*®. En este mismo razonamiento la Federacion
coordinada de ONG s que trabajan con la nifiez y la adolescencia, CODENI,
de Nicaragua sefialé que “resulta conveniente emplear la terminologia
“nifias, nifios y adolescentes”, para rescatar su condicion de sujetos sociales y
de derecho, producto de su personalidad juridica, y dejar atras la politica de
la situacidn irregular, que emplea el vocablo “menores” en forma peyorativa’”.

Delaslineas anteriores resta destacar que si bien desde el punto de vista
penal o de los Derechos humanos la utilizacion del término “menor” pueden
llevar implicaciones de situaciones ya superadas (como la denominada
“situacion irregular”), podemos afirmar, sin miedo a equivocarnos que, en
el DIPr. la utilizaciéon de dicho término no conllevan en lo mas minimo
connotaciones despectivas y, que no podemos ignorar este término desde
que lo anterior supondria ir en contra de los titulos otorgados a los Convenios
internacionales en vigor; en este orden de ideas encontramos Convenios de
Derechos humanos que utilizan especificamente el término “menor”; este es el
caso de la Convencion internacional para la represion de la trata de mujeres y
menores (articulo 2 que habla de “menores de uno y otro sexo” y los articulos
6y 7). Ahora bien, debemos reconocer que esta no es la nota dominante en
los Convenios de Derechos humanos desde que otros instrumentos utilizan
el término “nino”; en este rubro encontramos el Protocolo que enmienda la
Convencidn para la supresidon del trafico de mujeres y niflos concluida en
Ginebra el 30 de septiembre de 1921 y la Convencién para la supresion del
trafico de mujeres mayores de edad concluida en Ginebra el 11 de octubre
de 1933; igualmente encontramos el Protocolo facultativo de la Convenciéon
sobre los Derechos del Nifno relativo a la venta de nifios, la prostitucién
infantil y la utilizacién de los nifios en la pornografia. Otro instrumento que
se afade a la tendencia de hablar de “nifios”, abandonando asi el término
menor,

238 Idem.
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clasificado como Delincuencia Organizada y Delitos conexos, es el Protocolo
paraprevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres
y nifos, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la
delincuencia organizada transnacional. En un plano indefinido encontramos
los Convenios cuya tematica versa en las publicaciones obscenas, bien en
su represion o bien en supresion, asi como en los instrumentos relativos a
la trata de blancas, donde no se menciona el término “menor” quedando el
ambito de aplicacion personal de estos instrumentos ciertamente amplio.

Para apoyar la idea de que el concepto de menor no siempre ha tenido
una carga negativa en la regulacion mexicana, haciendo un rapido recuento,
se observa que con caracter general el articulo 18 dela Constitucion mexicana,
antes de su reforma del afio 2005, sefialaba que “la Federacion y los gobiernos
de los Estados estableceran instituciones especiales para el tratamiento de
menores infractores” Otro ejemplo lo encontramos en las Reglas de Beijing
de 1985 la cual igualmente utilizan casi con caracter exclusivo el término
“menor” aunque a veces aparece en su texto entremezclado el de “joven”
(articulos 1.4y 9.1)**.

Ahora bien, por otro lado, la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
de 1989, se refiere al término “niflos” de manera exclusiva, no sdlo en su
titulo sino también a lo largo del texto, inserto este concepto en practicamente
en todos los articulos y fracciones que conforman el mismo. De este corte
encontramos nuevamente la Opinién Consultiva, que hace referencia al

término “nifo”. Por ultimo, y por poner algin otro ejemplo encontramos las

**°El articulo 2.2 de estas Reglas sefiala que “para los fines de las presentes Reglas,
los Estados Miembros aplicaran las definiciones siguientes en forma compatible con sus
respectivos sistemas y conceptos juridicos: a) menor es todo nifio o joven que, con arreglo
al sistema juridico respectivo, puede ser castigado por un delito en forma diferente a un
adulto; c) menor delincuente es todo nifio o joven al que se ha imputado la comision de

un delito o se le ha considerado culpable de la comision de un delito”.
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Directrices de Riad que maneja los términos “joven” y “nifios” de manera
alterna, y principalmente, es el caso del articulo I (Principios Fundamentales)
en sus cinco fracciones. La variedad convencional en la utilizaciéon de los
conceptos “nifios” o “menor” estd servida y nuestra tnica intencion en este
apartado es poner de manifiesto que en el DIPr. el término que se maneja es
el de “menor” y es por inercia, apego o tradicion, que estas lineas se referiran
a este “concepto” sin que ello suponga e implique carga despectiva alguna.
De las lineas anteriores resta determinar que con absoluta independencia
del concepto que cada rama juridica utilice para referirse a estas personas
podemos concluir sefialando que “no hay tanto menor sino menores, pues
en poco se parecen los problemas... de un nifio de unos meses y los de un

2407y éste es, realmente y bajo nuestra ptica, el rumbo

joven de quince afios
que debiera cobrar el analisis de la tematica, no tanto por la particularidad de
la nomenclatura sino por la proteccion integral de la minoridad tomando en

cuenta la edad, y de ahi su grado de madurez, y su interés superior.

40 RIVERO HERNANDEZ, F. op. cit. nota 6, p. 21.

170



VI. MENORES MIGRANTES NO ACOMPANADOS:
DEFINICION

Definir o conceptualizar el término de menores migrantes no
acompanados cobra en la actualidad una gran relevancia, un reto desde que se
le anexa la busqueda de una teoria que describa los movimientos migratorios,
las partes involucradas y la afectacion de los derechos humanos.

Trayendo a colacion, una vez mds, la Convencién de Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio de 1989 en donde define al nifio como: “todo ser
humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que
le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad®*!” subrayamos que
la Convencidén no atiende especificamente el tema de la nifiez migrante; no
obstante, emplea el concepto de nifio separado para mostrar la vulnerabilidad
que viven, en su articulo 9, al sefalar que: “Los Estados Partes velaran
porque el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos,
excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes
determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que
tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio”

El Comité de los Derechos del Nifio, en su Observaciéon General
Num.6, sobre el Trato de los menores no acompafiados y separados de su
familia fuera de su pais de origen, define a los nifilos no acompanados, o
menores no acompafnados, como aquellos “menores que estan separados de
ambos padres y otros parientes y no estan al cuidado de un adulto al que, por

ley o costumbre, incumbe esa responsabilidad®**”.

**'En donde destacamos que no se distingue en relacion al sexo.
>*2Observacion General No.6, Trato de los menores no acompanados y separados
de su familia fuera de su pais de origen, Comité de los Derechos del Nifio, 39 periodo de

sesiones,17 de mayo a 3 de junio de 2005, CRC/GC/2005/6, numeral 7.
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El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR) define al menor no acompanado como “nifios y adolescentes
menores de 18 afos que se encuentran fuera de su pais de origen y estan
separados de ambos padres o de la persona que por ley les tuviera a su
cargo”*.

Save the Children y ACNUR, en la Declaraciéon de buenas practicas,
introducen el término de “menor separado” en lugar de “no acompanado’,
en atencion a que “los niflos y adolescentes estan separados... no solo de sus
familias sino de su hogar, su cultura, de sus origenes por situaciones diversas
como la pobreza extrema, persecuciones, guerras o desastres; ademas del
dafio sicoldgico y emocional que sufren por no crecer con sus familias®**’, esta
definicién abarca “tanto a los menores que viajan completamente solos como
a aquellos que conviven con familiares porque han tenido que abandonar a
los padres biologicos, tutores legales o cuidadores bioldgicos... y muchas de
las veces los familiares que acompaiian a estos menores no son capaces o no
pueden asumir la responsabilidad de hacerse cargo de ellos***”.

Junto con estas definiciones tenemos el indubitado reconocimiento,
en la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, de que los nifios
son titulares de una serie de derechos y el Estado tiene la obligacion de
promoverlos, protegerlos y hacerlos exigibles; asi el articulo 3 dela Convencion
establece que: “en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las

autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracién

primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio” (el subrayado
es nuestro).

243 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR)
1997, Guia de politicas y procesos en la atencion a nifios sin acompanantes solicitantes de
asilo, p. 25.

**Ibidem, p. 26
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***Ibidem, p. 27
Es una vision del niflo que permite ubicarlo como un sujeto en

desarrollo pero, sujeto de derechos no sélo pasivos, sino de derechos activos
como la libertad de expresion e informacion, de asociacidon o reunion, de
participacion, de conciencia, de pensamiento, entre otros.

Todo ello proviene de los instrumentos mas mediatos referidos a la
nifiez, asi el primer instrumento enunciativo de los derechos humanos de
los nifios fue la Declaracién de Ginebra, promulgada por la Asociacion
Internacional de Proteccidn a la Infancia y que fue aprobada por la Sociedad
de Naciones en su quinta asamblea el 26 de diciembre de 1924, revisada en
1946.

La Declaracion contiene siete principios basicos referidos a los nifios y
que son parte esencial para la proyeccion e instauracion, al menos teérica, de
parte de sus derechos fundamentales:

1) deber de proteccion

2) respeto a la integralidad de su familia

3) deber de ser puesto en condiciones de desarrollo
4) deber de asistirlo

5) deber de socorrerlo en caso de calamidad

6) disfrute de la seguridad social y

7) derecho a recibir una educacion

A pesar de lo anterior, estos principios continuan refiriéndose a los
nifios a partir de la visién de que la familia tiene que garantizar la satisfaccién
de los mismos, una cuestion que estimamos mas que oportuna pero en donde
debemos avanzar, ante la disgregacion de la misma, y ante situaciones nuevas
que nos invitan a la reflexion en clave de migracion.

Posterior a la Declaracion de Ginebra, se aprobd la Declaracién de
los Derechos del Nifio de 1959, instrumento internacional no vinculatorio

246proclamada por la Asamblea General en su resolucion 1386 (XIV), de 20 de noviembre

de 1959.
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que reconoce que los nifios son sujetos de derechos y asi se proclama:

1) disfrute de todos los derechos sin discriminacion

2) proteccion y consideracion del interés superior del nifio

3) derecho a un nombre y una nacionalidad

4) el derecho ala salud, alimentacidn, vivienda, recreo y servicios
médicos

5) el derecho del nifio fisica 0 mentalmente impedido a recibir
atencion especial

6) el derecho a la vinculacién afectiva y a no separarse de sus

padres

7) el derecho a la educacion y al juego

8) el derecho a la prioridad en proteccién y socorro

9) el derecho ala proteccién contra el abandono, la crueldad yla
explotacion

10) el derecho a la proteccién en contra de la discriminacion

Posteriormente, y apegados al orden cronoldgico, la multimencionada
Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989 con un preambulo y 54
articulos incluye los derechos del nifio y crea un érgano de vigilancia —el
Comité de los Derechos del Nifno- para el cumplimiento de estos postulados
en los Estados Partes y para la presentacion de informes periodicos®*. Este
convenio destaca, entre otras cuestiones, por la clasificacion de los derechos

enmarcados en dicha normativa convencional®*®:

**7HIERRO, Liborio L., El nifio y los derechos humanos, Derechos de los Nifos:
Una contribucion tedrica. Biblioteca de ética filosofia del derecho y politica, México, 2004.
*8GONZALEZ MARTIN, Nuria, “Adopcién internacional. A propoésito del
entorno familiar y otros tipos de tutela” en Gonzalez Contrd, Ménica (Coord.), Los
derechos de nifos, nifias y adolescentes en México a 20 afos de la Convencién sobre los

derechos del nifio, México, Save the Children- IIJ-UNAM, 2011, (en prensa).
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1. derecho a la proteccion y el cuidado (arts. 3, 18 y 27);

2. al derecho a un ambiente familiar (arts. 5, 9, 10, 18 y 20);

3. derecho a una identidad, nombre, nacionalidad y a un status
familiar (art. 7 y 8);

4. derecho a ser cuidado y guiado por sus padres (art. 7y 14);

5. derecho a las relaciones y contactos familiares (art. 9);

6. proteccidn contra los traslados y retencion ilicitos (art. 11);

7. derecho a la integridad fisica (art. 19);

8. adopcidn (art. 21);

9. derecho a examen del tratamiento e internacion (art. 25);

10. responsabilidad de proporcionar condiciones para el
desarrollo (art. 27);

11. medidas para asegurar el pago de la pension alimenticia (art.
27)y

12. promocion de la recuperacion y reintegracion de las victimas
(art. 39).

La Convencion de Naciones Unidas de 1989 aport6 dos elementos de
interés y que concretamos, para redundar en su importancia: 1. no se trata de
un texto declarativo de derechos o principios generales como la Declaracion
de Ginebra o la Declaracién del Nifio de 1959, sino que se trata de un
instrumento juridico vinculante y 2. conceptua al nifio mds como objeto que
como sujeto de derechos, que afirma que el nifio es sujeto de derechos en
los ambitos de la igualdad, la libertad y la seguridad; de ahi que el nifio sea
considerado como un ciudadano en desarrollo con derechos, donde participa

activamente?*®.

**HIERRO, Liborio L op. Cit. p.188. Para no dejar de perfilar este panorama, atin
con la reiteracién marcada a lo largo de este texto, la Convencién tiene dos protocolos
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Como vemos, los cuerpos normativos internacionales mas
trascendentes en la materia en pocas —pero acertadas- ocasiones se centran
en definir la minoridad migrantes no acompafada o separada y exponer los
canales mas adecuados para la proteccion de los mismos; no obstante, las
referencias y la identificacion del problema esta patente y asi, por lo que se
refiere al contexto mexicano, en este apartado dedicado al marco y ambito
definitorio en torno a menores migrantes no acompafnados, debemos marcar,
a tenor de la citada Circular 001/2010 del INM, que los articulos 1, 2 y 4
de dicho cuerpo normativo considera como un nifio, nifia o adolescente -
no acompanado- a todo menor de 18 afios de edad no acompafiado por un
familiar consanguineo en primer grado, alojado en una estacion migratoria
o puesto a disposicion de las autoridades de migracion para cuya proteccion
se prevé la actuacion de oficiales de proteccion de la infancia (OPI’s),
adscritos al INM y capacitados en la atencion especializada de nifios, con el
fin de orientarlos y protegerlos®*. En este sentido, con la restriccion emitida
al primer grado consanguineo y que, como veremos, se distancia de otras
definiciones emitidas por organismos internacionales también al referirse
a la entrevista realizada por los OPI’s, establece que ésta también tendra

como objeto determinar si entraron al territorio nacional acompafados de

facultativos: el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifno
relativo a la participacion de los nifios en los conflictos armados y el Protocolo Facultativo
de la Convencion sobre los Derechos del Nifo relativo a la venta de nifios, la prostitucion
infantil y la utilizacién de los nifios en la pornografia. Ambos instrumentos fueron
aprobados por la Asamblea General de la ONU en la resoluciéon A/RES/54/263 del 25 de
mayo de 2000.

**°Hacemos hincapié que derivada de la normatividad internacional, en materia
de derechos humanos, se prevé que los guardianes y tutores de la infancia pertenezcan a
una institucion independiente, distinta de la autoridad migratoria. Oficina Regional del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para México, Cuba y América Central, “La

proteccidn internacional de las nifias y nifios no acompanados ... “ op cit supra.
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algun familiar consanguineo en cualquier grado. De esta manera, merece la
pena destacar, en este rubro definitorio, que la Circular no diferencia entre
menores separados y no acompanados.

Como acabamos de expresar, la normativa internacional, en términos
generales, entiende por menores separados a aquellos que se encuentran
separados de ambos padres o de sus tutores pero no de otros familiares; por
menores no acompanados entiende como aquéllos que se encuentran solos,
sin compaiiia de ningn familiar, guardian o tutor legal**’, la idoneidad o
no de cefiirse a uno u otro concepto dependera del grado o amplitud que
le queremos, o debamos, dar a un tema de suprema trascendencia donde la
proteccion es la premisa esencial y en donde su interés superior es el principio

fundamental.

**'Comité Internacional de la Cruz Roja, “Inter-Agency Guiding Principles on
Unaccompanied and Separated Children’, Ginebra, 2004.
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VII. INTERES SUPERIOR DEL MENOR

Hay una serie de nociones elementales y de gran trascendencia cuando
hablamos de menores migrantes no acompanados como por ejemplo el
principio, siempre complejo, en torno al Interés Superior del Menor.

México, a partir de la firma y ratificacion del Convenio de Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio de 1989°*?, dada su trascendencia
e impacto, ha realizado una serie de reformas de gran relevancia entre la
que destacamos, por el tema que nos ocupa, la reforma al articulo 4 de su
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el que eleva a
rango constitucional, desde la fecha de su publicacion en el Diario Oficial dela
Federacion de 7 de abril de 2000, el derecho de “los nifios, nifias y adolescentes
a la satisfacciéon de sus necesidades de alimentacién, salud, educacién y
sano esparcimiento para su desarrollo integral’, es decir, incorpora, por
primera vez en el ordenamiento juridico mexicano, una descripcion amplia,
y sobre todo puntual, de los derechos de nifios y nifas. La aprobacion de la
ley reglamentaria de dicho articulo 4 constitucional, es decir, la Ley para la
Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes®*?, complement6

el proceso iniciado desde la ratificacion de la Convencion de 1989.

**Derivamos a los comentarios expuestos por el profesor Vestri, en la primera
parte de este libro, en torno al Comité de los Derechos del Nifo.

>**La Ley de proteccién de Ninas, Nifios y Adolescentes de 20 de mayo de 2000,
es reglamentaria del articulo 4, fraccion sexta, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, ello queda plasmado entre otros en la siguiente jurisprudencia,
APELACION. LOS AGRAVIOS EXPUESTOS EN ELLA DEBEN EXAMINARSE
CONFORME AL INTERES SUPERIOR DE LA INFANCIA. Conforme al articulo 423
del Codigo de Procedimientos Civiles del Estado de México, la materia de la apelacién
debe constreiiirse a lo expuesto en los agravios planteados ante la Sala responsable. Sin
embargo, tratandose de juicios en los que se controviertan derechos de nifias, nifios y

adolescentes, debe atenderse a la regla especial de vigilar y tutelar su beneficio directo, por
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Pero no es suficiente, cualquier Carta Magna, cualquier instrumento
internacional o cualquier norma interna que se precie no actiia como una
especie de alquimia que desactiva todas aquellas situaciones andémalas por
el solo hecho de estar establecida en su Constitucion o a través de normas
juridicas que cumplen con un orden de prelacion jerarquico determinado.
Si bien es cierto que los avances logrados, en el contexto mexicano, son de
consideracion y dignos de elogios, éstos no son suficientes. La idea por la que
transitamos nos permite visualizar que hay que ir mas alld y transformar, en un
todo coherente: el discurso politico, legislativo, jurisprudencial, académico,

etcétera, a favor de la nifiez, es decir, que se transite en una sola direccién que

lo que los tribunales ordinarios deben examinar oficiosamente las constancias puestas a
su consideracion para poder determinar si se cumpli6 con ese alto principio de proteccion
y no solo cedirse al andlisis literal de los agravios, porque de hacerlo no se atenderia al
interés superior de la infancia, que constituye el principio fundamental establecido por el
articulo 4o. de la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes,
reglamentaria del parrafo 6o. del articulo 4o0. de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el veintinueve de mayo
de dos mil, asi como en la Convencién sobre los Derechos del Nifo, ratificada por México
el veintiuno de septiembre de mil novecientos ochenta y nueve. TERCER TRIBUNAL
COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL SEGUNDO CIRCUITO. Clave: I1.30.C. , Num.:
J/6 Amparo directo 935/2000. 17 de octubre de 2001. Unanimidad de votos. Ponente:
Raul Solis Solis. Secretaria: Yolanda Gonzalez Medrano. Amparo directo 619/2002. 6 de
noviembre de 2002. Unanimidad de votos. Ponente: Raul Solis Solis. Secretaria: Elizabeth
Serrato Guiza. Amparo en revision 281/2002. 28 de enero de 2003. Unanimidad de votos.
Ponente: Felipe Alfredo Fuentes Barrera. Secretario: José Fernando Garcia Quiroz.

Amparo directo 695/2002. 18 de febrero de 2003. Unanimidad de votos. Ponente: Felipe
Alfredo Fuentes Barrera. Secretaria: Benilda Cordero Roman. Amparo directo 184/2003.
lo. de abril de 2003. Unanimidad de votos. Ponente: Felipe Alfredo Fuentes Barrera.

Secretario: José Fernando Garcia Quiroz.
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culmina en la proteccion integral de la infancia universal®**.

Llegados a este punto, tenemos que el Interés Superior del Menor debe
tener como primer eslabén normativo de referencia el mencionado articulo
4, parrafo sexto, CPEUM, autn sin que se mencione expresamente, y de
manera textual, que el objetivo de dicha reforma fue, precisamente, el
multimencionado Interés Superior del Menor o del Nifio, Nifia y Adolescente.
De manera paralela, dicho cuerpo normativo auténomo o interno mexicano
viene acompafnado de una serie de tesis jurisprudenciales, entre la que

destacamos por su concrecion, la siguiente:

***Los nifios no son el futuro; los nifios, primero, son el presente y para dar
cobertura a este tiempo, que no es solo verbal, necesitamos un espacio para: 1. la reflexion
en donde se valore el punto en el que nos encontramos en relacion con la efectividad de
las garantias de los derechos de los nifios y las nifias; 2. se valore la revision de los cambios
efectuados y los cambios que quedan por efectuar; 3. proponer cuestiones puntuales en
torno a la aplicacion de la Convencién de 1989 y su desarrollo posterior y, por ultimo 4.

dar el espaldarazo necesario hacia la sensibilizacion de la sociedad, en su totalidad.
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MENORES DE DIECIOCHO ANOS. EL ANALISIS DE
UNA REGULACION RESPECTO DE ELLOS DEBE
HACERSE ATENDIENDO AL INTERES SUPERIOR Y A
LA PRIORIDAD DE LA INFANCIA. De la interpretacion
del articulo 4o., sexto parrafo, de la Constituciéon Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, en relacién con la Ley para la
Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes,
reglamentaria de aquel precepto y con la Convencion sobre
los Derechos del Nifo, se advierte que el principio del interés
superior de la infancia junto con el derecho de prioridad,
implican que las politicas, acciones y toma de decisiones del
Estado relacionadas con los menores de 18 afios deben buscar
el beneficio directo del infante y del adolescente a quienes van
dirigidas, y que las instituciones de bienestar social, publicas
y privadas, los tribunales, las autoridades administrativas y
los érganos legislativos, al actuar en sus respectivos dmbitos,
otorguen prioridad a los temas relacionados con dichos
menores. De ahi que para el analisis de la constitucionalidad de
una regulacion respecto de menores de 18 afos, sea prioritario,
en un ejercicio de ponderacidn, el reconocimiento de dichos

principios®.

23°XLV/2008. Accién de inconstitucionalidad 11/2005. Procurador General de
la Republica. 8 de noviembre de 2007. Mayoria de seis votos. Ausentes: Genaro David

Goéngora Pimentel y José Ramon Cossio Diaz. Disidentes: Margarita Beatriz Luna Ramos,

José Fernando Franco Gonzalez Salas y José de Jests Gudifio Pelayo. Ponente: Sergio A.

Valls Hernandez. Secretaria: Laura Garcia Velasco. El Tribunal Pleno, el doce de mayo en

curso, aprobd, con el numero XLV/2008, la tesis aislada que antecede. México, Distrito

Federal, a doce de mayo de dos mil ocho. Nota: La ejecutoria relativa a la accién de

inconstitucionalidad 11/2005, aparece publicada en el Semanario Judicial de la Federacién

y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXVII, febrero de 2008, pagina 1292.
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Para completar el marco normativo genérico mexicano debemos tener
también en cuenta, como ya hemos mencionado, la Ley para la proteccion de
los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, de 29 de mayo de 2000, en cuyos
articulos 3, 4, 24 y 45 se deja constancia expresa de la importancia del Interés
Superior del Menor. Teniendo como referencia estos dos cuerpos normativos
generales, se vuelve a concebir que el “interés superior del menor” es y sera un
concepto juridico indeterminado marcado por dos notas caracteristicas**:

a) La relatividad®®’

b) La movilidad y su consiguiente necesidad de adaptacion a las nuevas

realidades®®®

. Asi, sostenemos que esta indeterminacion la justificamos por
la necesidad que tiene de adecuarse a las nuevas necesidades fruto de una
creciente internacionalizacion de las relaciones familiares en las que se
encuentra implicado un menor. En este punto es necesario senialar que este
concepto no sdlo tiene implicaciones juridicas, en cuanto titular de derechos,
sino también implicaciones humanas-sociologicas en cuanto persona que

siente, piensa y a la que debe respetarse dichas dimensiones**.

2% GONZALEZ MARTIN, Nuria et RODRIGUEZ JIMENEZ, Sonia, El interés
superior del menor ... op cit supra.

257 Asi, se ha llegado a afirmar que “es muy dificil, sin embargo, definir (intentarlo
siquiera) con cierta pretensiéon de generalidad qué es o en qué consiste el interés del
menor, o apuntar ideas aprioristicas en ese sentido y con alguna validez como concepto
o categoria general, dado el relativismo que enseguida se adivina al abordarlo” RIVERO
HERNANDEZ, F. op. cit. p. 62.

5%El elevado numero de estudios referentes al menor y, en concreto, al “Interés
Superior del Menor”, aunado al importante numero de instrumentos normativos,
autéonomos, convenciones o declaraciones, reflejan, de una u otra manera, que es
imprescindible ocuparse de los menores, de sus necesidades, de sus preocupaciones,
de todo su mundo; estos estudios muestran la importancia de este tema a la par que la
necesaria toma de conciencia por los ciudadanos. Es evidente la necesidad actual de hacer
frente a todos los aspectos que rodean al menor debido a su creciente importancia juridica
y social, dos aristas que deben ser estudiadas conjuntamente en aras de dar una proteccion
integral al menor.

29RIVERO HERNANDEZ, F. op cit p. 58
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1. RELATIVIDAD

Respecto a la caracteristica de la relatividad se ha sefialado que “al
interpretar el interés del menor hay que relacionar su contenido con las
circunstancias concretas de las personas que intervienen en la relacion
juridica. La formacion de la decision en la que se establece donde se situa el
interés del menor ha de hacerse siempre con la consideracién de todos los
datos que conforman la situacidon del menor y donde es imprescindible tener
en cuenta las circunstancias concretas de los protagonistas que le rodean”°°.
Asi, la concrecion de este término dara lugar a una “relatividad de soluciones”
la cual en los supuestos de la minoridad migrante no acompanada es por
demas necesario.

Una relatividad estatal de soluciones desde que cada sociedad, puede tener
un concepto distinto de lo que al menor le interesa®*’. En este sentido, la
doctrina ha mencionado que “el propio significado y contenido del concepto
depende de multiples otros parametros: axioldgicos, intelectuales, juridicos
y sociales, referidos al propio menor, pero también desde la perspectiva de
quien deba apreciar su interés. Por un lado, esta la complejidad de la persona,
y mas la de un nifo, en su dimensién humana, con su mundo de sentimientos,
no menos importantes que el de lo racional; por otra parte, detras de la idea
del interés del menor hay toda una concepcion de su papel en la familia y la
sociedad, y de como entender y abordar la cuestion de su educacion (en el
sentido mds lato: convertir al nifio en adulto)”*%2.

Atender y valorar el interés superior del menor en atencién a cada situacion

2°°HERRANZ BALLESTEROS, M., El interés del menor en los Convenio de la
Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, Lex Nova, Espaia, 2004, p.
53.

261\OYA ESCUDERO, M. op. cit. p. 7.

222RIVERO HERNANDEZ, F. op. cit. p. 147.
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particular o personal parte de la misma caracteristica del relativismo,
dependiente de la personalidad de quien lo aprecie y quien lo determine in
concreto®®.

Asi las cosas, debemos sefalar que a la relatividad y dificultad de dar una
definicién de este concepto en el contexto de los Derechos internos se
suma con especial intensidad la dificultad de hacerlo en el contexto de los
instrumentos internacionales, donde debe alcanzarse un consenso con
las concurrencia de importantes diferencias culturales. En este sentido,
por ejemplo, se ha sefialado que “las diferencias entre las concepciones
occidentales y otras culturas (fundamentalmente de tradicién islamica)
sobre la familia y la sociedad conllevan inevitablemente que la misma
nocion de interés del menor cubra valores diferentes en unas y otras”***. Si
hablamos de sociedades globalizadoras o integradoras, como podemos hacer
para proteger al menor que transita cruzando fronteras y a quienes les son
vulnerados, sistematicamente, sus derechos y que siempre se deriven en su
interés superior sin que medie otros intereses. Derivado de esta divergencia
de opiniones y concepciones del menor y de su interés, derivadas del contexto
social, cultural, religioso o incluso politico, cémo se puede decidir cual es el
interés —final- superior del menor. La situacién actual de no contar con una
definicién convencional del término nace de las diferentes culturas juridicas
que existen.La presencia de este concepto juridico indeterminado exige a
odos y cada uno de los operadores juridicos una mayor responsabilidad y
esfuerzo en el disefio de los parametros, maximos y minimos, en los que debe
moverse el disefio del interés superior del menor. Estos parametros deben
tener en cuenta como criterio rector para elaborar normas que afecten a

*’Ibidem, pp. 152-153.

2*GARCIA CANO, S. “La obligacién estatal de proteccién integral del menor
como fundamento juridico de la cooperacién internacional entre autoridades en el
derecho internacional del menor”, Revista de la facultad de derecho de la Universidad de
Granada, Espana, 3 época, nim. 7, 2004, p. 537.
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todos los ambitos del menor, el desarrollo y ejercicio pleno de los derechos del

menor. En este sentido, en México encontramos la siguiente jurisprudencia:

INTERES SUPERIOR DEL NINO. SU CONCEPTO. En términos
de los articulos 4o. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; 3dela Convenciénsobrelos Derechos del Nifio (ratificada
por México y publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 25
de enero de 1991); y 3, 4, 6 y 7 de la Ley para la Proteccion de
los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, los tribunales deben
atender primordialmente al interés superior del nifio, en todas las
medidas que tomen concernientes a éstos, concepto interpretado por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (cuya competencia
acepto el Estado Mexicano el 16 de diciembre de 1998 al ratificar la
Convencion Interamericana de Derechos Humanos) de la siguiente
manera: "la expresion ‘interés superior del nifio’ ... implica que
el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser
considerados como criterios rectores para la elaboracion de normas
y la aplicacion de éstas en todos los érdenes relativos a la vida del

nifio" *%°

Consideramos, segun lo expresado en torno a la relatividad, que un
buen punto de partida para fijar este concepto juridico indeterminado parte
de la promocion de la autonomia de los menores, dandoles las herramientas
necesarias para incentivar su independencia y crecimiento; ademas de
promover la ubicacién del mismo segun el caso concreto y segun el lugar

especifico en el que se pretende implementar.

?%5Clave: 1a., Num.: CXLI/2007. Amparo directo en revision 908/2006. 18 de abril
de 2007. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: José de Jesus Gudifio Pelayo. Ponente:

Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretario: Heriberto Pérez Reyes.
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2. MOVILIDAD

Por lo que respecta a la segunda caracteristica, la movilidad, sefialamos
que este concepto debe “ir cefiido en el mismo menor a su evolucion personal
y cambios vitales con el paso del tiempo u otros avatares que afectan a su
“circunstancia”®®®. Asi, las nuevas necesidades que surjan alrededor de
los menores, motivadas principalmente por los cambios, son las que iran
marcando los parametros en los que ha de moverse este concepto.

La falta de definicién se justifica por la necesidad de aceptar el innato
dinamismo de este concepto y evita encapsularlo en una concreta realidad
social, cultural, politica y juridica que pueda ser superada rapidamente, no
respondiendo a las necesidades de reciente apariciéon relacionadas con los
menores. Asi, cualquier situacién no prevista o superada por la definicién
dejaria de ser solucionada. Estamos ante un término que, por su volatilidad,
no se ha conseguido definir ni doctrinal ni normativamente hablando; una
ausencia conceptual que alabamos en todo punto.

Si bien esta ausencia conlleva ciertas debilidades marcadas por las
incertidumbres y los amplios margenes de actuacion judicial que pueden
derivar en una relacion de prueba-error, no cabe desconocer que también
tienen aparejadas serias fortalezas las cuales se traducen en su adaptacion
personalizada a las necesidades que puedan aparecer en la vida de un

menor>%’.

266 RIVERO HERNANDEZ, F. op. cit. p. 70.

?%7La ausencia de definicién no ha pasado desapercibida por la doctrina “Mucho
se ha discutido al tiempo de elaborar la Convencién de los Derechos del Nifio sobre
la conveniencia o no de arribar al concepto de “interés superior del menor” ETEL
RAPALLINTI, L.: Los tratados sobre cooperacion internacional entre autoridades aplicados
a los derechos de la nifiez”, Revista del Colegio de Abogados de La Plata, Afio XLIV, Num.

65, Argentina, 2004, p. 101; GARCIA CANO, S. op. cit. p. 535 quien sefiala que
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Con los elementos expuestos podemos encontrar una situacion
disyuntiva, es decir, desde un punto de vista cualitativo estimamos que las
ventajas superan a las desventajas en esta ausencia de conceptualizacion
tedrica. Ventajas que son mas destacadas si contamos, en contrapartida,
con elementos y parametros minimos que ayuden a delimitar este concepto
juridico. En este orden de ideas consideramos que la falta de definicién
hace que los operadores juridicos agudicen su imaginacién y busquen una
proteccion integral de los menores de forma casuistica®*®, siempre con la vista
puesta “en una permanente busqueda de nuevos y mejores estandares”**’.

Ante esta variedad de posturas debemos sefialar que coincidimos con
DuranAyagoalexpresarque“elconceptodelinterésdelmenorestriba,enfin,enla

mayor suma de ventajas, de cualquier género y especie, y del menor nimero

“El interés del menor, en cuanto concepto juridico indeterminado, se revela a priori como
una nocion intrinsecamente amplia, genérica, vaga, movediza e indefinible”; Pérez Vera
en el Informe explicativo relativo al Convenio de sustracciéon de menores sefiala que “a
este respecto, se ha puesto de manifiesto con razén que “la norma juridica que descansa
sobre “el interés superior del menor” es, a primera vista, de tal imprecision que parece mas
un paradigma social que una norma juridica concreta’, http://hcch.e-vision.nl/upload/
expl28s.pdf parrafos 20, 21, 23 y 24.

*%*De esta opinién encontramos a MARTINEZ GALLEGO, E.M. “La Ley 5/2000
reguladora de la responsabilidad penal de los menores en Espafia’, en Derechos Humanos
de los Nifos, Nifias y Adolescentes, Programa de Cooperacion sobre Derechos Humanos,
México-Unién Europea, 2006, pp. 242-245 al sefialar que “no se nos escapa lo abstracto
que en ocasiones es dicho concepto, y la necesidad de adaptar el mismo al caso concreto”

**Como sefala la doctrina “No es posible dar una definiciéon acabada de
“proteccion integral de los derechos de los nifios”. Sin embargo, si es posible afirmar que
en América Latina, cuando hoy se habla de proteccion integral se habla de proteccién de
los derechos de nifnos, nifias y adolescentes... Se advierte entonces que proteccion integral
como proteccion de derechos es una nocion abierta, en permanente busqueda de nuevos y
mejores estandares”, BELLOF, M.: “Proteccién integral de derechos del nifio vs derechos en
situacion irregular” en Derechos Humanos de los Nifos, Nifias y Adolescentes, Programa
de Cooperacion sobre Derechos Humanos, México-Unién Europea, 2006, pp. 109-110.
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de inconvenientes que le reporta una situacion perfectamente determinada
respecto de otra, siempre en proteccidon de futuro, desde el exclusivo punto
de vista de su situacion personal”?”°.

Por todo lo anterior y haciendo un balance personal, ante los caracteres de
relatividad y movilidad, consideramos y reiteramos que lejos de criticar
esta ausencia de definicion, la alabamos, al dejar en manos de los distintos
operadores juridicos una labor de adecuacion de este concepto de manera
casuistica’”!. Alabanza que descansa, en dltimo término, en la confianza
que debemos depositar en que los distintos operadores juridicos delimiten
y fijen dicho término de la manera mds correcta. Es por ello que nos
sumamos a la postura de Garcia Cano cuando expresa que “no hay mas
que concluir que el interés del menor no es un concepto abstracto, sino que
posee nombre y apellidos, y una nacionalidad y un lugar de residencia, y
unas circunstancias que moldean al menor. Cada caso exigira una respuesta
concreta, personalizada, en el que la autoridad competente ha de ser, con
caracter general, la mds cercana al menor, que serd la que mejor preparada
esté para conocer su situacion, y cuya respuesta debe ser valorada, mesurada
y justificada en las circunstancias que lo rodeen™”>.

El interés del menor —concepto y standard de dificil definicién-, es uno de
los principios y valores emergentes del moderno Derecho de la persona y de
la familia.

*DURAN AYAGO, A. op. cit. p. 92.

*"1En este sentido se ha llegado a sefialar que “la concrecion de cudl sea el interés
del menor debe ser realizada in casu tanto por el legislador en el momento de regular una
situacion concreta que afecte a los menores, como principalmente por las autoridades
judiciales y administrativas que, en cada caso concreto, deban aplicar la norma de Derecho
interno o Derecho convencional/institucional especifica’, GARCIA CANO, S. op. cit. p.
536.

>2DURAN AYAGO, A. op. cit. p. 169.
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Las directrices minimas, que no maximas, que en esta labor de
concrecion deben presentarse para la conceptualizacion del interés superior

del menor son:

1. la dignidad humana, la cual debe adaptarse a las caracteristicas
y necesidades propias de la infancia; debe partirse de una proteccion al
menor que repercuta y potencie sus habilidades teniendo como referente sus
necesidades y cuidados especiales derivados de su edad y éste es, como se
puede apreciar, es parte del segundo criterio;

2. asi, en atencion a la edad y por ello madurez, experiencia, inocencia
y espontaneidad se debe ubicar, asimismo, su interés superior;

3. en orden a delimitar los contornos de este concepto entendemos
que no cabe desconocer que el interés superior del menor tiene una relacién
estrecha con los principios de igualdad y no discriminacion entre menores en
un mismo contexto familiar asi como con el principio de seguridad juridica;

4. por ultimo, para la delimitacién del interés superior del menor y
los parametros necesarios hay que tener en cuenta, para asi concretarlo, que
el menor sea escuchado; ahora bien, su opinion debe ser tenida en cuenta y

valorada dependiendo de su grado de madurez *”°.

*7’En este sentido, la jurisprudencia mexicana ha sido constante y asi queremos
destacar: MENORES DE EDAD. EL JUEZ ESTA OBLIGADO, AUN DE OFICIO, A
ESCUCHARLOS EN CUALQUIER JUICIO DONDE TENGA QUE RESOLVERSE
SOBRE LA PATRIA POTESTAD, GUARDA Y CUSTODIA, ASTCOMO AL MINISTERIO
PUBLICO DE LA ADSCRIPCION, TENIENDO EN CUENTA LA FACULTAD QUE
TIENE DE VALERSE DE CUALQUIER MEDIO A FIN DE SALVAGUARDAR EL
INTERES SUPERIOR DE AQUELLOS (LEGISLACION DEL ESTADO DE VERACRUZ).
SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL SEPTIMO CIRCUITO.
Clave: VII.20.C. , Num.: J/15. Amparo directo 1020/2002. 26 de septiembre de 2002.
Unanimidad de votos. Ponente: José Manuel de Alba de Alba. Secretario: Omar Liévanos
Ruiz. Amparo directo 1088/2002. 24 de octubre de 2002. Unanimidad de votos. Ponente:
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Si todo ello lo aterrizamos en el retorno o repatriacion de menores migrantes
no acompafiados y la solicitud, como generalidad de la normativa mas
reciente, de una repatriacion expedita e incuestionable, tenemos situaciones
en los que hay menores en los que la repatriacion no es la via idénea porque
ya no tienen a familiares en su pais de origen o cuando sus padres ya estan en
los Estados Unidos de América o en otro pais distinto al suyo, ;qué les espera
a estos menores, vivir albergados bajo la tutela de la asistencia social de su
pais hasta cumplir su mayoria de edad? ;qué ocurre con aquellos menores
que huyeron de su pais de origen victimas de la explotacién sexual, laboral,
etcétera? o incluso, yendo mas alla, ante situaciones reflejadas en la prensa
;qué ocurre con aquellos menores nacidos en los Estados Unidos de América
y a quien repatrian es a su mama al no tener su situacién migratoria resuelta?
El tema es amplio, pareciera inagotable, pero precisamente en el cuidado
debido y en la busqueda de soluciones casi personalizadas, estara el éxito
de una buena politica migratoria en clave del interés superior del menor, de

acuerdo al caso concreto.

Isidro Pedro Alcantara Valdés. Secretaria: Maria Concepciéon Moran Herrera. Amparo
directo 992/2002. 31 de octubre de 2002. Unanimidad de votos. Ponente: José Manuel
de Alba de Alba. Secretario: Lucio Huesca Ballesteros. Amparo directo 1502/2002. 27 de
marzo de 2003. Unanimidad de votos. Ponente: José Manuel de Alba de Alba. Secretario:
Lucio Huesca Ballesteros.

Amparo directo 422/2003. 22 de mayo de 2003. Unanimidad de votos. Ponente: José
Manuel de Alba de Alba. Secretario: Omar Liévanos Ruiz. MENORES, TESTIMONIO
DE LOS, EN LOS JUICIOS DE CONTROVERSIA DEL ORDEN FAMILIAR. SU
RECEPCION Y DESAHOGO NO ESTAN SUJETOS A LAS FORMALIDADES QUE
RIGEN LA PRUEBA TESTIMONIAL, PORQUE SE TRATA DE UN ELEMENTO DE
CONVICCION QUE DEBE SER APRECIADO LIBREMENTE PARA DECIDIR CON
BASE EN EL INTERES SUPERIOR DEL NINO. TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN
MATERIA CIVIL DEL SEGUNDO CIRCUITO. Clave: II.30.C. , Num.: 55 C Amparo
directo 765/2002. 4 de febrero de 2003. Unanimidad de votos. Ponente: Felipe Alfredo

Fuentes Barrera. Secretaria: Cristina Garcia Acuautla; entre otras.
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No siempre la reintegracion familiar, en los términos expuestos, es la
via atendiendo al interés superior del menor e incluso la prevencién de que
los menores no reincidan en el cruce de fronteras no es el medio logico de su
proteccion, sino visualizar circunstancias, casuistica, particulares y derivada
de ella buscar los canales, nacionales e internacionales, para que el menor
esté donde le corresponde, llevando una via plena con la maxima felicidad.
El peligro se manifiesta en torno a la minoridad migrante no acompana de
multiples y diversas maneras, y creemos que lo hemos dejado patente en
estas lineas, a través de abusos de muy diferente naturaleza —antes, durante
y al final de su transito transmigratorio-, pero el peligro también se hace
patente en la repatriacidon y retorno del menor migrante no acompanado.
Si consideramos que en la frontera norte cada hora es deportado, al menos,

un nifio sin acompanante®”*

y que el procedimiento tiene claros visos de
arbitrariedad, ;como podemos hablar que actuamos en interés superior de
dicha minoridad cuando, de manera acritica, estamos ante una solicitud de

repatriacion y retorno?

**GUTIERREZ RUELAS, U., “Sonora, cada hora: un nifio solo es deportado”, La
Jornada Migracion, 8 de octubre de 2008, http://migracion.jornada.com.mx/migracion/
noticias/menores-deportados-el-hilo-delgado-de-la migracién.html.
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VIII. A MODO DE CONCLUSION.

En México, el marco legal de extranjeria esta inscrito en dos cuerpos
normativos: la Ley General de Poblacién y la Ley de Nacionalidad, lo
cual implica una dualidad de visiones, una dualidad de tratamientos a los
extranjeros, una dualidad de autoridades, etcétera. La doctrina actual expresa
la idoneidad de consolidar esta normativa relativa a los extranjeros en una
unica ley de extranjeria en donde los temas migratorios sean tratados de
manera independiente a la materia demografica. La globalizacién implica,
preponderantemente, una puesta en comun de intereses econémicos -y no
sociales- en donde la frontera toma un matiz tenue pero éstas, las fronteras,
siguen existiendo y mas para aquella poblacion vulnerable, por antonomasia.
El reconocimiento de un ius migrandi seria un gran logro y su respeto, hasta
las ultimas consecuencias, seria el mayor de los retos, en donde escapar de
sociedades represoras —a cualquier nivel- o de sociedades generadoras de
pobreza debiera ser un derecho inalienable, donde el derecho a buscar una
mejor forma de vida debiera ir ligada a las maximas garantias para hacer
realidad ese derecho evitando, de esta manera, una migracion indocumentada
o irregular y facilitando las internaciones. Y no es una panacea, aunque si
un obstaculo de grandes proporciones, que un Estado, con todo lo que ello
conlleva en sus relaciones internacionales —integradoras o globalizadoras-
sea congruente con la realidad y permita legislar en este sentido, es decir, que
promulgue leyes que vayan en una inequivoca direccion de proteccion a una
ciudadania universal que busca opciones de vida en cualquier Estado; incluir
la posibilidad de trabajo no calificado —para la migracién econémica- y asi
dar legalidad y entrada ordenada; deberia eliminarse la imposicion de no
dar un trabajo a un extranjero o migrante irregular pero no so6lo hasta que
cubran las vacantes de un sector servicio en una época de bonanza sino que

se legisle no sdlo para beneficio de los de dentro sino para beneficio de todos,
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los de dentro y los de fuera, porque con ello estaremos en la procuracion de
una sociedad mas integradora y mas consciente del apoyo mutuo; con menos
rencores, con menos reticencia hacia lo extrano, hacia lo extranjero y asi,
“como el que no quiere la cosa’, le quitemos parcelas de poder y lucro a las
redes de delincuencia organizada. La crisis pareciera ser civilizatoria, es decir,
crisis de la civilizacién desde que incumbe al area financiera, econémica,
alimentaria, social, energética, ambiental, militar, moral, humanitaria...
donde en el marco de referencia de los procesos globales tiene un lugar
destacado la migracidon con una consecuencia directa que es la desintegracion
familiar ante una disminucion de la capacidad econdmica, la reubicacién
en otras actividades... es decir, los fendmenos globales tiene una relacion
directa en el funcionamiento de las instancias sociales y las condiciones de
vida.

Como hemos expuesto, en México hay una extensa normatividad
que, en principio, pretende regular los movimientos migratorios pero el
balance, hasta la fecha, deja mucho que desear. Si con optimismo vemos
que hay una inercia, digamos a partir de 2010, hacia la consecucién de un
cambio que vaya en la direccion de proteger a los sectores mas vulnerables
de las sociedades y en concreto a la infancia migrante no acompafada,
vemos con jubilo la implementacién de leyes como la estipulada a través de
la Circular 001/2010 del INM. Vemos que a pesar de ser mds que plausible
la configuracién en México de una normativa relacionada con los menores
migrantes no acompafnados, tenemos algunos resquicios que no han quedado
bien determinados o solventados. Por un lado, se visualiza que no hay un
ajuste completo, o armonico, con la normativa o directrices internacionales
de proteccion a derechos humanos como por ejemplo, un marco conceptual
inequivoco que determine diferencias entre menores separados y menores
no acompanados, o un procedimiento cuidado para la determinacion de
la edad del menor o, en su defecto, respetar las canones establecidos en el
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ambito internacional, como puede ser otorgar el beneficio de la duda sin
utilizar ningiin mecanismo que pueda conllevar algun tipo de practica de
convencimiento para que exprese los datos solicitados. Por otro lado, no
se visualiza una profundizacion sobre la atencion brindada a los menores
durante su estancia en territorio nacional, se dejan lagunas importantes en este
terreno sobre cuestiones de “inmediatez” o de “instituciones especializadas”,
etcétera. En definitiva, ese principio toral que debe permear toda cuestion
juridica relacionado con los menores y que no se debe de salir, ni un apice, del
principio del interés superior del menor; ésta es la medida insoslayable para
un buen e intachable manejo de la proteccién internacional de los menores
cuando hablamos de menores migrantes no acompafados.

La tendencia deriva hacia una nueva concepcioén de la figura que
representa el menor, la cual debe englobar y armonizar tanto su ambito
juridico como social; lo anterior implica el reto de admitir la existencia de
deficiencias y como consecuencia de ello la superacién de una concepcion de
la proteccidon del menor ampliamente desfasada.

Aunque no ha sido un tema explotado en esta contribucién, a nadie se
le escapa tampoco que la simbiosis entre legislacion, nacional e internacional,
consudebidorespetoylaconstruccion de politica publicas con perspectivas de
nifiez, parala proteccidn integral de la minoridad migrante no acompafada es
un eslabon principal. Tan s6lo seguimos hablando de las mejores intenciones
pero no podemos proyectar nada si no hay, previamente, un presupuesto
con perspectiva de nifiez. Esta es la verdadera asignatura pendiente para la

proyeccion de metas como las que son objeto de este libro.
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BIBLIOGRAFIA TEMATICA ON-LINE por Sara Musotti

Este articulo presenta un mapeo de la informacién disponible en la
web sobre menores migrantes no acompanados (MENA) que migran desde
marruecos a Espafia y desde Centroamérica a México para luego desplazarse
hacia Estados Unidos. Se basa en una revisién de las publicaciones, los
proyectos y los informes que documentan dichas migraciones desde el punto
de vista de Espafa como pais de llegada e integracion y desde el punto de
vista de México como pais de transito de los menores centroamericanos, de
iniciacion de los menores mexicanosy de recepcion de los MENA repatriados
desde EEUU. Evidente por la naturaliza juridica de los estados en cuestién
y por la diferente caracteristica del proceso migratorio no se quiere hacer
ninguna comparacion ni evaluacién sobre dichos fenémenos, al contrario
el objetivo de esta bibliografia esencial ha sido sumergirse en el mar de las
fuentes electronicas, revisados los estudios y los informes a lo que podemos
recurrir como pauta para quien quiera acercarse al tema de los menores no
acompanados desde un punto de vista holistico y complementaria a los dos
articulos del libro.

Por lo dicho a muchos lectores dicha bibliografia aparecera como
incompletay poco exhaustiva, todavia queremos explicar que por necesidades
practicas hemos tenido que seleccionar dichas fuentes en relacion a los temas
tratados y sobre todo al espacio disponible.

Por lo tanto, podemos definir esta recopilacidon de fuentes electrénicas,
como labaseimprescindible para tratar el tema delos menores noacompanado
en Espana y en México y de los sistemas de gobierno que moldean este
proceso migratorio, los criterios de seleccidn han sido en primera estancia
una eleccién territorial, eligiendo todas las fuentes institucionales desde a
nivel internacional con especial atencién al marco europeo y luego afinar la

marida a los dos ambitos nacionales y locales.
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En segunda estancia una separacién por las dos grandes aéreas de
interés, la primera legislativa y la segunda social por social intentando incluir
en dicho sector todas las entidades, centros y ONG que trabajan a nivel
nacional y internacional con los menores extranjeros a diario desde varios
puntos de vista como son la educacién, la defensa de derechos humanos y
la salud para lograr una completa inclusiéon del menor extranjero en nuestra
sociedad.

En tercer lugar otro punto que hemos querido citar pero no enumerar
es la actualidad entendido come medio de comunicacién masivos como son
la prensa, la television y la radio. Creemos que para tratar el tema de los
menores acompanando y de los inmigrantes en general es de fundamental
importancia tener en cuenta como son fotografiado en los principales medios
de comunicacion los menores.

En cuarta estancia, los datos estadisticos relativo alos MENA, enlos dos
paises tratados, de dicho fendmeno hemos citado las fuentes institucionales
porque creemos que de momento son las mas atendibles, en fin consideramos
de fundamental importancia tener en cuenta el fendmeno desde un punto
de vista cuantistico para entender porque se adoptan o no ciertas medidas
legislativas e sociales.

En fin considerando que lo que estamos tratando son temas de debate y
actualidad creemos que los blog y las paginas de debate son muy importantes
paratener en cuenta las distintas opiniones que se estan teniendo con respecta
a un tema tan delicado como es la defensa de los derecho a la infancia de
todos los nifios y nifias.

Esperamos que esta bibliografia comentada pueda representar una
devolucion adecuada y un instrumento util a los que trabajan en instituciones
publicadas o entidades privadas, trabajando en directo contacto con los
menores asi como a los investigadores, periodistas y a todas las personas

que quieran profundizar las reflexiones sobre un fenémeno que, esperamos,
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pueda pasar a ser enfocado desde una Optica tipicamente de emergencia, que
hoy se sigue adoptando.

LEGISLACION A NIVEL INTERNACIONAL Y EUROPEO

- Observatorio Internacional de Justicia Juvenil(OIJ])http://www.oijj.org/
plantilla.php?pag=100500&idioma=es

- Comisario para los derechos humanos del Consejo de Europa http://www.

coe.int/t/commissioner/default_en.asp

- OACHD, Oficina del Alto Comisariado de naciones Unidas para los
Derechos Humanos http://www2.ohchr.org/spanish/bodies/cescr/, a nivel
mexicano se encuentra también la pagina sobre la oficina con sede en Mexico

en http://www.cinu.org.mx/onu/estructura/mexico/otr/acnur.htm

- Direcciéon General de Educacion y Cultura de la Comisidon Europea, es
interesante para estudios especificos sobre la situacién de los menores
extranjeros en Europa y es posible consultar también el ultimo estudio
sobre la situacidn en Espafa: http://eacea.ec.europa.eu/education/eurydice/
documents/thematic_reports/101ES.pdf

- En el portal de la Unién Europa disponible en castellano se puede encontrar
todos los documentos oficiales.http://europa.eu/index_es.htm

- Conferencia Regional sobre la Migracion (CRM)
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A NIVEL ESPANOL

-Web Extranjeria- Colegio de Abogados de Zaragoza, Informacién Juridica
sobre extranjeria.

http://www.intermigra.info/extranjeria/

-Defensor del Pueblo Espafia, Informes sobre menores y sobre inmigrantes
http://www.defensordelpueblo.es/

-Ministerio de Trabajo e inmigracion, tematicas e informes relacionados con

el marcado laboral e inmigracion http://extranjeros.mtin.es/es/index.html

-Boletin Oficial de las Cortes Generales, donde se puede encontrar el acuerdo
entre el reino de Espana y el reino de Marrueco en materia de emigracion de
ilegal de menores de 2007 http://www.intermigra.info/extranjeria/archivos/
legislacion/acmenasCGA429.pdf

-Noticias Juridicas.com, marco juridico de los ciudadanos extranjeros en
Espaiia, http://noticias.juridicas.com./

-Ministerio del Interior, en dicha pagina se pueden encontrar todas las
informaciones relativas al protocolo que se sigue en el territorio espafol
con los menores no acompanados y otras normas en materia de extranjeria.

http://www.mir.es/SGACAVT/extranje/regimen_general/menores.html
A NIVEL DE COMUNIDADES AUTONOMAS
-Gobierno de Cantabria: Menores extranjeros no acompanados en Cantabria

-Defensor del menor en Andalucia: Informe sobre menores inmigrantes
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-Consejeria de Bienestar social de Andalucia

-Gobierno de Canarias, de fundamental importancia es el protocolo
de atencién a la salud de los menores inmigrantes: http://www2.
gobiernodecanarias.org/sanidad/scs/content/25881c81-0eff-11de-9del-
998etb13096d/ProtocoloMenoresInmigrantes.pdf

A NIVEL MEXICANO

-Red Consular de México en Frontera
-Casa del migrante
-Red Regional de Organizaciones Civiles de Migracion (RROCM)

A NIVEL SOCIAL

- Migrar.org, es un espacio de Fundaciéon Migrar y Cruz Roja Espafola,

http://www.migrar.org

- Save the children, es una ONG sin animo de lucro de alcance mundial
cuyo objetivo fundamental es la defensa activa de los intereses de los nifios
y nifias tanto a nivel nacional como internacional. Para Espafa se pueden
encontrar las informaciones en http://www.savethechildren.es/homeA.php
mientras que para Mexico en http://www.savethechildrenmexico.org.mx/
website2008/index.php.

- UNICEEF: en la pagina http://www.unicef.org/spanish/infobycountry/index.
html, Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, se puede encontrar
informes y estudios llevados al cabo en los 190 paises donde trabaja Unicef
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y sobre el estado mundial de la infancia. Para Unicef Espaia, es uno de los
36 Comités Nacionales que contribuyen al trabajo del Fondo de Naciones
Unidas para lque representa a Infancia dispone de los informe de referencia

a nivel nacional ww.unicef.es.

- Amnistia International, asociacién de defensa de los derechos humanos,
tiene una parte dedicada a la situacion de los menores en el territorio. http://

www.es.amnesty.org/temas/menores

- MUGAK, Centro de Estudios y Documentacién sobre racismo y xenofobia
de SOS Racismo/SOS Arrazakeria, su consulta resulta muy interesante por los
estudios y documentos publicados en materia de menores y discriminacion.
Resulta también muy interesante el analisis que se hace de los medios de

comunicacion. http://www.mugak.eu/gunea/men/

- Federacion Andalucia Acoge, esta formada por 9 asociaciones que trabajan
en 41 centros en el territorio andaluz y melillense entre sus objetivo se
encuentra también una parte especifica dedicada al tema de la infancia y los

menores extranjeroshttp://www.acoge.org/

- Elin, es un ONGD que trabaja para la integracion de los inmigrantes
y de los menores con los que tiene dos proyectos de con menores uno de
los cuales especifico para menores procedente de Marruecos http://www.

asociacionelin.com/que_hacemos_menores.asp

- Coordinadora Barrios, es una red de asociaciones del territorio madrilefio
que tiene el objetivo principal de trabajar con colectivo y grupo a riesgo de
exclusion social entre los cuales caben también los menores no acompanados,

http://www.coordinadoradebarrios.org/
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- CEAR, es la Comisién Espafiola de Ayuda al Refugiado (CEAR) es una
organizacion no gubernamental fundada en 1979, de accién voluntaria,
humanitaria, independiente y plural. El objetivo es el de trabajar junto a los
ciudadanos por la defensa del derecho de asilo. El web de la ONG aparece un
apartado dedicado a los menores: http://www.fundacioncear.org/menores/

detalle.php

- APDHA - asociacién pro derechos humanos Andalucia, es una asociacién
privada sin animo de lucro que trabaja para el desarrollo de los derechos
humanos y que trabaja con los MENA: http://www.apdha.org/index.
php?option=com_content&task=view&id=336&Itemid=65. Para Unicef
Mexico todas las informaciones se pueden encontrar en http://www.

infoninez.mx/.

- Médicos del mundo, es una asociacidon que trabaja para garantizar el acceso
a la salud a todas las personas incluidos los menores, se pueden encontrar
articulos relacionados con el tema de los menores y la salud a nivel nacional

y mundial http://www.medicosdelmundo.org/index.php

- ACCEM, es una ONG que trabaja para la inclusion de los refugiados y
migrantes desde la dptica de la interculturalidad, http://www.accem.es/

refugiados/inmigrantes/

- PICU, Platform for international cooperation on unducomented migrants,es
una ONG europea que lucha contra la discriminaciéon de las personas
indocumentadas, es muy interesante el reporte publicado y descargable en la
misma pagina web, sobre los menores extranjeros indocumentados en Europa
http://picum.org/picum.org/uploads/file_/PICUM%20Undocumented%20
Children%20in%20Europe%20%20%20ES_1.pdf
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- Centro Europeo de estudios sobre flujos migratorios CEMIGRAS, con sede
en la Comunidad Canaria, pero con estudios ye informe sobre los flujos

migratorios en toda Europa, http://www.flujosmigratorios.org/enportada.
php

- Fundacién Pere Tarrés : es una entidad con una amplia trayectoria di
actividades sociales y investiga dora en el tema, en la web estan disponibile
muchos documentos e informes relacionadoos con el tema, http://www.

peretarres.org/wps/wcm/connect/peretarres_ca/peretarres’/home

- Child rights information network,CRIN, disponde de una pagina web
completa sobre los alcanne en relacion a la aplicaciéom de los Derechos del
Nifo en todos los paises. http://www.crin.org/

DATOS ESTADISTICOS

- Human Rights Watch: Informe sobre los derechos humanos en Espafa
http://www.hrw.org

- Ministerio de Trabajo e inmigracién: anuarios y datos estadisticos http://

extranjeros.mtin.es/es/index.html
- Observatorio de la infancia en Andalucia OIA

- Aulaintercultural.org: El Portal de la educacién intercultural http://www.

aulaintercultural.org/
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- Observatorio Internacional de la Justicia Juvenil

- Secretaria de Relaciones Exteriores del Gobierno de México dispone de
report anuales sobre los menores no acompafnados en Mexico y sobre su
repatriacion: http://portal2.sre.gob.mx/dgpme/images/reporte_anual

menores2009.pdf
- Instituto Nacional de Migracién (INM) www.inm.gob.mx/

- Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia (DIF) www.dif.

gob.mx/cenddif/
- Sin Fronteras en México
- IDH . Instituto de Desarrollo Humano, México

- Instituto interamericano de nifos, nifias y adolecentes bajo el perfil
de derechos: http://www.iin.oea.org/iin/cad/actualizacion/pdf/3_1/
Migraciones%20de%20Ni% C3%B10s%20Ni%C3%B1as%20y%20
Adolescentes%20bajo%20el%20Enfoque%20de%20Derechos.pdf

- Plataforma para la Cooperacién Internacional sobre Migrantes (PICUM), la
realidad de los menores indocumentados y su acceso a los derechos sociales
en Europa es todavia muy desconocida, tanto si los menores estan con sus

familias como si estdn solos.
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ACTUALIDAD

Sin hacer ninguna valuacién politica creemos muy importante la
inclusién de todos los periodicos nacionales y locales, las radios y los
programas de actualidad televisiva para evaluar la presencia o ausencia en
la acrdnica nacional e internacional de los menores. Teniendo en cuenta el

lenguaje que se utiliza en dichos medios de comunicacion.

BLOGS Y LUGARES DE DEBATE

http://menoressolos.blogspot.com/2011/03/conferencia-ciudadania-e-
inmigracion.html

http://menoressolos.blogspot.com/2011/02/los-menores-extranjeros-no-
acompanados.html

http://melillafronterasur.blogspot.com/
http://socialijusticia.blogspot.com/
http://www.drari-col-lectiu-iap-drets-infant.blogspot.com/

http://madrepatria.blogspot.com/2011/04/espana-da-el-portazo-los-
inmigrantes.html

http://mediosenmexico.blogspot.com/2011/05/eu-deporto-14-mil-
menres-migrantes.html

http://inmigracionunaoportunidad.blogspot.com/2011/04/mas-de-80-
entidades-se-unen-contra-el.html

http://www.centrosdemenores.com/
http://conlosninosnosejuega.wordpress.com/

http://www.infanciaconfuturo.org/blog/
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La inmigracion es y sera el fendbmeno mas importante del
siglo XXI que se convierte en una cuestion controversia que en la
actualidad nos afecta a todos. Hay que tener claro que el principal
factor que impulsa las emigraciones de un pais a otro son las
diferencias econémicas que existen entre el uno y el otro. Espana
esta situada en el limite de la frontera mediterranea que es la que
mas diferencias econémicas presenta con respecto a las demas
realidades. Por otro lado, si Espafa se ha transformado de pais
exportador de inmigracion a pais receptor de inmigracion, México se
coloca al centro del debate vista la cercania geografica con Estados
Unidos. “Los menores de edad migrantes no acompafados y sus
exigencia juridicas. Un dialogo ENTRE ESPANA Y MEXICO”, es una
obra que ademas de tratar un fenémeno especifico como lo de los
menores de edad migrantes, representa el punto de coyuntura entre
dos realidades que, aparentemente diferentes, comparten elementos
que vale la pena debatir.
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