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Los MENA, menores extranjeros no acompariados que llegan a la Union Europea, estan
amparados por el Derecho originario como sujetos de especial proteccion. El articulo 3,
apartado 3° del Tratado de la Unién Europea consagra que la Union combatira la exclusién
social y la discriminacion y fomentara, entre otros aspectos, la proteccion de los derechos
del nifio, de todos los nifios. Como complemento a esta regulacion, la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea establece en su articulo 24.2 que, en todos los actos
relativos a los menores llevados a cabo por autoridades publicas o instituciones privadas, el
interés superior del menor constituye una consideracion primordial.

En el desarrollo del derecho originario, el nuevo Pacto de Migracion y Asilo de la Comisidn
Europea (COM (2020) 609 final) de 23 de septiembre de 2020 incide en su apartado 2.4 que
las nuevas normas deberan garantizar que la consideracion primordial en todas las decisiones
relativas a los nifios migrantes sea el interés superior del nifio y que se respete su derecho a
ser oido. También, que los representantes de los menores no acompariados deban ser
nombrados con la mayor rapidez y disponer de recursos suficientes para su proteccion. En
esta misma linea, la recientisima Resolucion del Parlamento Europeo, de 11 de marzo de
2021, sobre los derechos de la infancia a la luz de la Estrategia de la UE sobre los derechos



del nifio (2021/2523(RSP) establece en sus apartados 20 y 24 la necesidad de prestar especial
atencion a la situacion de la tutela de los menores no acompariados.

Similar proteccion establece el articulo tercero de la Convencion de los Derechos del Nifio
de 20 de diciembre de 1989 suscrita por todos los Estados miembros de la Union, que exige
que en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones pablicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera la del interés superior del
nifio. En su articulo 20 exige a los Estados firmantes a prestar proteccion y asistencia a los
menores privados de su medio familiar poniendo especial énfasis en la continuidad en su
educacion.

Pues bien, a pesar de dicha proteccién legal y preocupacion institucional de la UE y de la
ONU respecto a la proteccion de los menores y en especial de los menores no acompariados,
los mas necesitados de proteccion, la regulacién de los mismos en el ordenamiento juridico
espafol y la actividad de la administracion competente de su tutela son muy cuestionables.
Estimamos que la Ley Orgéanica de extranjeria y el Reglamento que la desarrolla no responde
eficazmente a dicho mandato normativo, y la actuacion de las administraciones publicas no
cumplen con el minimo legal previsor al que estan obligadas. Proponemos estudiar esta
situacion de incumplimiento legal y administrativo de nuestro pais de la normativa europea
e internacional reflexionando sobre los aspectos basicos a renovar en la legislacion y la actual
practica de las administraciones competentes, las autonémicas respecto a la tutela de los
menores, Y la estatal respecto a la autorizacién de residencia.

La regulacion basica se contiene en los articulos 197 y 198 del Reglamento de extranjeria,
que deja a los MENA ante una gran variedad de posibles situaciones, a cada cual méas
compleja y que no prevén con la necesaria eficacia su proteccion. Hemos identificado siete
diferentes posibles situaciones en las que quedan los menores, que proponemos exponer
resumidamente en nuestra comunicacion. El resumen basico de dichas situaciones es que,
para el acceso a la autorizacion de residencia de adulto si el MENA llega a la mayoria de
edad estando vigente la autorizacion de residencia, el articulo 197 exige un informe positivo
de integracion de la institucion tutelar y tener acceso a actividad laboral, real o
potencialmente cierta, por un salario de al menos el 100% del IPREM (564,90 euros en
2021). En caso de llegar a la mayoria de edad sin autorizacion de residencia, que por
desgracia es una situacion habitual por la lentitud cuando no dejadez de las administraciones
tutelares, se preve la posibilidad de acceder a una autorizacion de residencia por causas
excepcionales, lo que exige informe favorable de integracion del menor por la institucion
guardadora y el acceso al empleo en las mismas condiciones de salario.

Si estas exigencias son de por si elevadas en la situacion econdémica habitual previa en
Espafia, en la actual crisis de la pandemia por la Covid19 con la economia paralizada y la
administracion debiendo tomar medidas de flexibilidad de reconocimiento de los derechos
de los extranjeros residentes en lo relativo al trabajo a través de las Instrucciones de la



Direccién General de Migraciones, ya son de absoluto e imposible cumplimiento. Ademas,
si se acepta la comunicacion, expondremos como, por desgracia, lo habitual es que el MENA
Ilegue a su mayoria de edad si haber sido tramitada su autorizacion de residencia y sin que
haya podido acceder a programas de formacion que motiven un informe favorable de la
administracion. Esto provoca que la llegada a tan sefialada fecha suponga la condena a una
situacion de irregularidad y posible resolucion de expulsion de Espafia dificil de evitar. Todo
ello, como se entendera, les aboca, en plena llegada a la edad adulta, a una situacion de
marginacion y vulnerabilidad extrema.

Con ello estimamos que Espafia también incumple expresamente la Convencion
Iberoamericana de Derechos de los Jovenes, adoptada el 11 de octubre de 2005 en la ciudad
espafiola de Badajoz, que entrd en vigor para nuestro pais el 1 de marzo de 2008, y que
reconoce en el 26 el derecho al trabajo de los jovenes de entre 15 y 24 afios,
comprometiéndose los Estados a capacitar a la juventud para que pueda acceder al mundo
laboral, reconociendo en el articulo 28 el derecho a la proteccion social en situaciones de
escasez de recursos. Y para ello la Convencion en su articulo 8 impone a los Estados Parte
a adoptar todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole, asi como a asignar
los recursos, que permitan hacer efectivo el goce de los derechos que la misma reconoce.

En nuestra comunicacion proponemos analizar estos incumplimientos de Espafia,
esencialmente en lo tocante a su regulacion vigente, reflexionando sobre los requisitos de un
posible cambio legislativo que cumpla con sus obligaciones internacionales. Lo haremos
inspirados por los principios establecidos para los menores refugiados por la Sentencia del
TJUE de 18 de abril de 2018, ECLI:EU:C:2018:248, asunto C-550/16, caso Ay S, en el que
el Tribunal establece que el MENA que pide asilo y llega a la mayoria de edad tramitandose
el procedimiento sigue considerandose MENA hasta su finalizacion. En esta linea de
proteccion el posible cambio legislativo se puede encaminar en dos sentidos. El primero,
ampliar la proteccion anterior del MENA cuando es menor de 18 afios a los afios posteriores
hasta un tiempo prudencial en el que pueda lograr el trabajo que le dé estabilidad e
integracion. El segundo, otorgar un nuevo Yy diferente estatus de proteccion temporal de
adaptacion a la edad adulta. En todo caso, en ambos regimenes, la flexibilizacion del acceso
a una inicial autorizacién de residencia debe ser pilar fundamental, mas en la actual situacion
de crisis econdmica por la pandemia de la Covid19. En nuestra comunicacién proponemos
analizar los pros y contras de ambas posibles modificaciones legislativas.



