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PRESENTACIO

El fenomen de la immigracio s ha convertit en un dels punts més “calents’ de la politica
social a Catalunya i a Espanya durant €ls Ultims anys. No ha estat aixi per la dimensié
quantitativa del fet -hores d’ara el percentatge de poblacio estrangera a Catalunya no
supera € 2% de la poblacio total- sind per la dificultat d articular dispositius d’integracié
social per a aguesta poblacio, que presenta, cal dir-ho, problematiques socials i culturals
noves en el nostre entorn.

Des de fa uns anys, podem constatar que una d’ aguestes noves redlitats és I’ aparicié als
carrers de les nostres ciutats de joves estrangers - en la seva mgjoria d’ origen marroqui i
algeria sense familia coneguda a nostre pais i menors d'edat . La presencia d aquests
menors que deambulen i viuen a carrer, i que cometen petits robatoris i actes delictius, ha
creat una creixent alarma social sense que les diferents Administracions hagin trobat fins al
moment solucions massa efectives.

Obviament, s han articulat recursos i serveis per a atendre a aguests menors. Pero, €
problema no és senzill, i com succeeix en la majoria dels fendmens socials, requereix ser
abordat des d'una perspectiva integral capac de fer front ales diferents dimensions — legal,
laboral, educativa, sociosanitaria, etc. — i aix0 comporta la necessitat d' una intervencio
coordinada de les diferents Administracions. Lluny d'aixo, amb massa freguencia,
s articulen solucions d’ emergéncia de caracter parcial i/o puntual; o es pensa que la solucié
vindra de la ma de canvis administratius o legislatiug] Conscient d aquesta situacio,
I"Ingtitut d’ Infanciai Mén Urba es va plantgjar |’ interes d’ endegar un estudi que aprofundis
en els aspectes juridics del tema i pogués clarificar les limitacions i les possibilitats del
marc legal actual, tant anivell Internacional, com Estatal, Autonomic i Local.

Altres estudis havien anadlitzat € fenomen des d' una vessant més sociologica. L’'informe
gue ara us presentem, realitzat pel professor Eliseo Aja, aborda € problema de la situacio
dels menors estrangers immigrants en situacié de desemparament, com ja hem dit, des
d’ una perspectiva juridica, fet que constitueix per s mateix una aportacid origina i
novedosa.

! Per exemple, en e moment en que es finaitzava aguest informe, e Govern de la
Generdlitat va presentar a Parlament e Projecte de llel de modificacio de la Llei 37/1991,
del 30 de desembre sobre mesures de proteccié als menors desemparats i de I’adopcié i de
regulacio de |’ atencid especia al’ adolescent en conflicte social, que es troba en situacio de
tramitacio i que proposa mesures de privacio de llibertat d’ aguests menors.
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De I’andlisi legidatiu realitzat es deriven clarament els seglients principis: lail-legalitat de
I’expulsio d’aguests menors i I’obligacio de I’ Administracio competent d’ exercir la tutela
de formaimmediata.

Pero, I'Informe va més enlla d’ aguest pronunciament i proposa solucions que no son ni
facils, ni estrictament juridiques o judicials, ans a contrari, son propostes que s endinsen en
el terreny educatiu, laboral i social com a Unica via per aconseguir la integracio d aquests
menors i per a la seva implementacio reclama la intervencié coordinada de les diferents
Administracions.

Carme Gomez-Granell
Directora
Institut d’ Infanciai M6n Urba
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ANALISI DE LA SITUACIO ACTUAL.

1. Caractersde fenomen.

Ara fa tres anys, concretament a l'estiu de 1998, es va detectar a Barcelona i a
Santa Coloma de Gramenet la preséencia d'un grup de joves estrangers --
majoritariament marroquins-- d'uns 200 o 300 individus, que no tenien familiars
a Catalunya, passaven € dia a carrer, especidment a la part baixa de Les
Rambles, vivien "a salto de mata”, ocasionalment de petits robatoris, sovint
consumien goma, i a vegades eren detinguts per robatori o altres delictes
menors, tot i que també sels veia en relacié amb bandes més organitzades de
delinglients. De seguida es va observar gque es resistien arevelar la sevaidentitat
o donaven referencies falses i variables, fugien facilment dels centres d'acollida

aon eren enviats i presentaven una gran mobilitat.

Des que va sortir a la llum publica la seva existéncia, les seves caracteristiques
han estat estudiades progressivament, no només per part dels mitjans de
comunicacio, sind també per diferents informes dingtitucions (de I'Ajuntament,
la Generalitat, € Sindic de Greuges) i per diversos estudis de caracter sociologic
realitzats, amb caracter més 0 menys academic, per persones que han seguit molt
de prop agquest nou fenomen social. Potser e més complet sigui I'impulsat per la
Fundacié Bofill, i coordinat per Marta COMAS, L’atencié als menors
immigrants no acompanyats a Catalunya, Barcelona, 2001, Finestra oberta,
num. 19. En tot cas, €l fenomen es coneix ja en els seus trets principals i no té
interés fer una nova aproximacio. Per aixo, em limitaré a recordar Unicament
aguells caracters que tenen una repercussio directa en € seu tractament juridic.
També prescindiré d'altres notes sociologiques, i especiadment de les causes
primeres de la situacié d'aquests joves sense familia provinents de Marroc, que

difereixen en els diversos estudis (families desestructurades, emigracio del camp
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alaciutat i conseglent inadaptacio, simple recerca d'un futur laboral millor...),
tot i que tots coincideixen en qué es tracta d'un fenomen que comparteix la
imitacio de la immigraciéo dels més grans (possibilitat d'ajut economic a la
familia), la influéncia de les imatges televisives d'una Europa economicament
seductora i un cert esperit daventura, molt propi de I'adolescencia. En redlitat,
I'estudi d'aquestes causes seria molt important per tractar el fenomen en e seu
origen, perd s ens situem en la readlitat de Barcelona, e fenomen adquireix
connotacions especifiques --a les quals ens referirem a continuacio-- des de que
els joves travessen I'Estret de Gibraltar i entren en contacte amb la nostra

societat, culturai sistemajuridic.

Per tot aix0, em limitaré a indicar sumariament, els caracters del fenomen dels
menors immigrants del carrer de Barcelona (i Santa Coloma) que han de tenir-se

en compte per al seu tractament juridic.

a) La minoria d'edat. La majoria dels joves tenen, en ser detectats a la primera
vegada, entre 15 i 17 anys, pero també se'n troben alguns amb menys anys.
En ser menors, no poden ser expulsats ni condemnats a preso, ells son
conscients d'aquests avantatges respecte els adults, i per aixo mateix temen

lamagoriad'edat i sempre safirmen menors.

b) Abséncia absoluta de familiars i de models adults i creacié de relacions
grupals entre els joves. La manca de familia que proporcioni una minima
proteccio i inclus de referents adults que els serveixin de minima pauta
d'actuacio, és decisiva per a entendre els riscos de caure en la delinqliencia,
la drogadicci6, la prostitucio.... Aquesta situacio d'aillament dels menors
condueix a la creacio de relacions grupals fortes entre ells, cosa que ha de
prendre's en compte en els diversos sentits, tant per entendre € perill de ser

arrossegats a la delinquiéncia com per afavorir la seva reeducacio.



Col.leccié Monografics 2 ClIMU Barcelona
Els Menors Immigrants del Carrer a Barcelona

c)

d)

Estada irregular i manca de documentacio. La seva entrada en el pais es
produeix de formail-legal (amagats en camionsi vaixells) i la seva estada és
totalment irregular fins que no reben I'empara de I'Administracio. A més, la
majoria no només no disposa de documentacié de cap tipus, Sind que és
refractaria a documentar-se, per tal devitar eventuals detencions i
expulsions. En canvi, s es pretén actuar amb una minima eficacia, la seva

mobilitat exigeix ales Administracions |a seva documentacio

Frustracio del projecte migratori original i dilema juridico-laboral. La rad
primera d'abandonar Marroc per treballar a Europa i enviar diners a casa es
revela impossible molt aviat, bé perque, en ser menors de 16 anys, estan
obligats a seguir estudiant i tenen prohibit de treballar, bé perque inclus
estant entre els 16 i els 18 anys, I'obtenci6 del permis de treball i residencia
és molt dificil, gairebé impossible, en les seves condicions. En ambdos
casos, es produeix un xoc cultural fort entre els propositsiniciasi larealitat

amb que estroben, i poc apoc soblidal'objectiu inicial.

Mobilitat i resistencia a ser atés per la proteccié de menors. Sha comprovat
la facilitat amb la qual travessen I'Estret i les altres fronteres, aixi com la
seva mobilitat, passant un dia per Granada, un altre per Madrid o Barcelonaii
un atre per Marsella o Amsterdam. Comencen aixi un itinerari que pot
passar, segons €ls casos, per frequientar locals socias de ciutats de diversos
pai'sos, pero sense sotmetre's gairebé mai als serveis sistematics de formacio

0 reeducaci6 que existeixen per als joves europeus amb problemes socials.
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f)

9)

Diferents grups segons el seu grau de conflictivitat social. Logicament,
existeixen situacions dels joves forca diverses, no nomeés pel seu punt de
partida (projecte migratori consentit per la familia 0 manca total de familia,
grau d'escolaritzacio rebuda...), sind també segons la seva edat i experiencia
de vidaen e carrer. Conseguientment, sense entrar encara en les alternatives,
podem facilment intuir que les solucions han de ser molt diferents pels
menors malmesos socialment, que cerquen sobretot papers que els permetin
guedar-se i un treball que els permeti de viure i enviar alguns diners ala seva
familia (cosa que podria aconseguir sota la tutela de I'Administracié en un
sistema de régim obert semblant a I'utilitzat per als nacionals, introduint-hi
algunes variants) i per as més malgats que han entrat en una dinamica
delictiva necessitada de reeducacio obligatoria, potser en centres tancats o
semi-oberts amb formacié professional obligatoria, que els col-loqui en
condicions minimes per poder treballar. A més, hi ha els casos necessitats de
tractament meédic, més o menys perllongat, 0 que sha de prestar també en

condicions hospitalaries adequades.

La necessaria intervencio i coordinacié de totes les Administracions. Tot i
gue no és una nota del fenomen dels menors immigrants, no hi ha dubte que
aquest afecta totes les Administracions (estatal, autonomica i municipal) i
gue sense un at grau de coordinacio entre elles qualsevol pla d'actuacié pot

guedar en paper mullat.

La necessitat de referir-se continuament as joves que participen en aguest

fenomen social condueix de manera natural a 1'Us de sigles; una part dels estudis

existents han denominat a fenomen que estudiem "Menors Estrangers

Immigrants No Acompanyats’ (MEINA), atenent especialment els primers
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caracters que he assenyalat, perdo és mes facil referir-shi, i aixi ho faré
normament, a "Menors Immigrants en Desemparament” (MID), perqué aguesta

situaci6 de desemparament és més rellevant des d'un punt de vistajuridic.

2. Els mitjans actuals de la proteccié6 de menors i de la justicia juvenil. Les

diversesfases detractament i els serveis existents.

A. Primeresreaccions davant e fenomen.

Inicialment, les autoritats municipals i autonomiques (“proteccié de menors”
és competencia exclusiva de la Generalitat) semblaren desconcertades davant
el nou fenomen, perd poc a poc e van anar encarant, posant en comu algunes
iniciatives, tant puabliques com privades, fins a punt que ben aviat es va

signar un conveni interadministratiu per a seu tractament.

El sistema existent de proteccid de menors no estava preparat per acollir als
MID i només sobre la marxa shan anat creant instruments per fer front a les
necessitats més urgents: L'Ajuntament ha organitzat un grup amb uns quants
educadors de carrer per detectar els joves i candlitzar-los cap als diferents
serveis, la Generdlitat ha realitzat convenis amb entitats privades perque
aquestes obrin i sostinguin centres de dia que atenguin les seves necessitats
elementals d'alimentacié i higiene, ha creat nous serveis didentificacio,
assessorament i diagnostic adaptats al fenomen, etc. Al mateix temps, shan
donat timids passos en la coordinacié entre Administracions i de contacte
amb les institucions del pais d'origen. Pero aguestes iniciatives sinclouen en
els servels tradicionals d'atencid a's menors desemparats o en risc social del

pais, i no existeix un plaglobal de tractament dels MID.
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B. El procéslegal, en general

La presencia de MID as carrers de la ciutat és detectada per I’ Administracio
Publica quan acudeixen per voluntat propia a algun dels Centres d’ estada
limitada o a's Centres oberts d’ acollida (p. ex.: Casal d Infants del Raval o
Centre obert Joan Salvador Gavina), o quan la policia, e Ministeri Fiscal o
les instancies judicials, d’ ofici 0 per dendincia, tenen coneixement de la seva
situacié; o quan un dels Equips Basics d’ Atencié Primaria té coneixement de
I’ existencia d aquest menor i contacta amb ell. L’ Unic mecanisme especific
derecercai contacte preco¢ amb agquests menors son els educadors del carrer
(educadors d'Equips de Contacte i Deteccid), no gaire nombrosos a

Barcelonai organitzats per I’ Ajuntament.

Un cop detectada |’ existéencia d’ un menor, tant si ha comes un delicte com si
no ho hafet, s’ haura de posar en coneixement del Ministeri Fiscal i iniciar €l
tramit d’identificacio i, en cas de dubte, de determinacio de I’ edat, per part
de la Direccio General d' Atencio as Menors (DGAM), o de lapoliciaen €
suposit de delicte. Al mateix temps, la llei exigeix I'atencié immediata per
cobrir les necessitats basiques del menor detectat pels agents socials o
policials, cosa que normament es fa as centres d urgéencies de menors
(Roure, Lledoners), on seran coberts aquells aspectes més elementals i
immediats de les seves necessitats, per exemple, |'alotjament i la
manutencio. Un cop atesos, la DGAM procedira a reditzar |'avaluacio i
diagnostic de la situacié del menor que es reditzara pel propi Centre
d’emergencies, pel Centre d’ Acollidai Diagnostic on es troba el menor o pel
Servel d’ Assessorament Tecnic especialitzar en € diagnostic dels Menors

Immigrants Indocumentat (SATEMI). Un cop estudiat i analitzat e menor,
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I”informe amb el seu diagnostic haura de contenir una proposta de mesura de

proteccio del menor.

Amb I'informe d'avaluacio i la proposta de mesura de proteccié del menor,
en principi un menor immigrant del carrer, haura de ser declarat en situacio
de desemparament per part de la DGAM, qui N’ assumira automaticament la
tutela. Tot aixo, a marge del tramit de repatriacio del menor a seu pais,
contingut a I’art. 35 LODILE, a qual es fara referéncia més endavant. La
intervencid protectora de la DGAM pot ser la dassignar a@ menor a un
Centre Residencial d Accié Educativa (CRAE) o a Servel d Atencid i
Acollida Especiditzada per a Menors Immigrants no acompanyats
(SAAEMI) ofinsi tot ladincloure a menor en algun programa d’ acolliment
familiar, més o menys especific, on s'inicia la tasca de proteccio i tutela del

menor.

InclUs en una exposicio tan sintetica del procés lega que han de seguir
aquests joves sendevina que els problemes son de tipus molt diferents. Uns
es refereixen al'extensio i organitzacio dels servels, i semblen relativament
facils de solucionar (almenys en teoria), tot i que precisen d'abundants
recursos personals, materials i financers. Altres, afecten a la propia
concepcié de les tasques que corresponen a les Administracions --centrades
entorn a la declaraci6 de desemparament i tutela del jove per part de
I'Administracié-- i requereixen una analisi més detinguda a la llum de la
Constitucio, els Tractats internacionals i les lleis. Ara veurem €ls primers

amb un major detall.
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C. Lesdiversesfasesi €ls serveis existents.

a)

La deteccio del menor en situacio de desemparament, en primer lloc, es
fara per la policia en la mgjoria dels casos, bé per estar indocumentat o
per ser sospitds de la comissid d'algun delicte (el 80% de les deteccions
és realitzada per la policia, segons un informe de la propia DGAI de |'any
2000). En cas de detencio, intervindra e Jutge i €l Ministeri Fisca
I'enviara a la proteccio de menors, una vegada constatada aguesta

condicio.

També poden ser detectats pels Equips de Contacte i Deteccio creats el
1989 per I'Ajuntament de Barcelona. Son educadors que treballen al
carrer i intenten dirigir els menors als serveis adequats de la Generalitat,
0, en e seu cas, cap as centres de dia perqué atenguin les seves
necessitats minimes. Els menors també podrien ser detectats pels Equips
Basics d'Atencié Primaria, organs de la Conselleria de Benestar Social a
nivell municipal (son equips multiprofessionals integrats per un assistent
o treballadors social i un educador social), que després de les atencions

elementals reenvien alsjoves ala proteccié de menors.

Els Centres Oberts (son dos, €l Casal dels Infants i Gavina) serveixen, a
més de per detectar els menors, per proporcionar-los un lloc d'acollida i
atencio primaries, especialment Util per als acabats d'arribar i per aquells
gue no accepten els serveis normalitzats de proteccid de menors. A mes,
Caritas va crear, € marg de 2000, una residéncia per a joves magrebins
de 16 a 18 anys que no shan integrat ala xarxa normalitzada de menorsii
esta destinada a aquells que segueixen un procés positiu en els centres de

dia. També mantenen a alguns joves després d'assolir |la majoria d'edat.

-10 -
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b)

L'avaluaci6, diagnostic i proposta d'intervencid. Després de |'atencié de
les primeres necessitats es procedeix a la identificacid, que fa
I'Administracié autonomica, i que inclou I'exploracié radiologica dels
0ssos del canell en cas de dubte sobre la minoriad'edat. Hi ha dos centres
0 residéncies de tractament durgencies (Roure i Lledoners, aguest
gestionat per una fundacio), on els menors poden romandre d'1 a 3 dies,

en cas que sels hagi de prestar atencions immediates.

El diagnostic i avaluacio de la situacio personal i familiar del menor es

realitza en diversos centres:

-  End SATEMI, jaesmentat, creat el juny de 2000, i gestionat per una

fundaci6 especialment per als joves reticents al'internament.

- En és Centres d'Acollida i Diagnostic, tradicionalment dirigits as
autoctons, a vegades dependents directament de I'Administracio i en

altres casos de fundacions.

- En €els propis centres demergencies, Roure i Lledoners, ja esmentats,
especiament per I'oposicio del menor a ser traslladat als Centres
d'Acollida.

En els tres casos sestudia la situacio del menor, psicologica, familiar,
social, pedagogica i medica, per fer una proposta a la Direccié Genera
d'Atencié de Menors sobre la decisié més adequada en cada cas. També

sintentalocalitzar alafamilia del menor en € pais d'origen.

-11 -



Col.leccié Monografics 2

ClIMU Barcelona

Els Menors Immigrants del Carrer a Barcelona

c)

La declaracié de desemparament, l'assumpciéo de la tutela i la
intervencio protectora. Després del diagnostic, la DGAM adopta en la
practica una d'aguestes dues linies. la primera és reenviar € jove a pais
d'origen, cosa que ho fara la policia després de la decisio del Delegat del
Govern; la segona, és la declaracié de desemparament del jove i
I'assumpcié de la tutela del menor immigrant per la DGAM, tot

assignant-li els recursos normalitzats.

Aquests poden consistir en lainclusio en algun dels llocs seglients:

1°. Centres Residencials d'Accié Educativa (CRAE). Formen part del
sistema general de proteccio de menors. Es tracta de diferents tipus de
residencia on shi pot romandre fins a la majoria d'edat, tot i que € seu

objectiu és el del desinternament i lainsercio ala societat.

2°. Servei d' Atencio i Acollida Especialitzada per a Menors Immigrants
no Acompanyats (SAAEMI). Ha estat creat especificament per als MID
el juny de 1998, i és gestionat per la Fundaci6 Merce Fontanilles.
Proporciona atenci6 educativa en medi obert per als joves que manifesten
elevada capacitat d'autonomia personal, amb |'objectiu d'una formacié
ocupacional i l'obtencié dels permisos legals. Els joves resideixen en

pensionsi tenen el suport i & seguiment d'educadors.

3°. Programa d Acolliment familiar per a menors magrebins sense
referents familiars de I'Institut Catala de I’ Acolliment i de I’ Adopcié. La
gestié va ser encomanada a la Creu Roja, a I'Associacio Ibn Batuta i a

I'Institut de Reinserci6 Social-IRES per conveni de juliol de 2000.

-12 -
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d)

4°. Programa de pisos assistits per amajors de 18 anys, iniciat amb e pla
interdepartamental de 1995, dirigits a joves que havien estat tutelats per

laDGAM, gue també coordina el servei.

A més d'aquests serveis de I'Administracié autonomica n'hi hauria algun
datre, com & projecte ADAM (de Céritas) per amajors de 18 anys que,
arribats com a joves, no van ser tutelats per I'Administracio, i inclis
activitats sectorialment molt interessants per as MID, com les reaitzades
per I'Associacio 1bn Batuta des de 1998, pero que no van a centre dels

problemes que ara tractem.

La situacié dels subjectes a la Jurisdiccio de menors. Afecta els joves
gue estan subjectes a un procés penal o compleixen mesures de justicia
juvenil, imposades per un Jutge de Menors. Malgrat I'élasticitat i
I'orientacid educadora que caracteritza la legislacio actual, simposen les
normes mes vinculats de la Llei Organica 5/2000, de 12 de gener,
reguladora de la responsabilitat penal dels menors. Destaca a llarg de tot
el text la funcio protectora que sencomana al Fiscal de menors i un
respecte molt ampli als drets dels menors immigrants, en la seva doble

faceta de menorsi d'estrangers.

En genera, des de lainstruccio hi ha els "Equips técnics’ (dependents de
la Direccié General de Justicia Juvenil del Departament de Justicia) per a
assessorar €l Jutge, i també després en e seguiment de I'execucio de les
mesures judicials adoptades. Es preceptiva I'elaboracié d'un informe
sobre les circumstancies personals i socials del menor autor d'un delicte
perqué el Jutge i € Fiscal adoptin les mesures educatives més adequades

en cada cas. Lanova Llel preveu programes de mediacié i reparacié ala
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victima, sota la direccié del departament de la Generalitat, seguits pel
Ministeri Fiscal. El Jutge pot finalitzar les actuacions o pot adoptar una

multiplicitat de mesures, tant en medi obert com tancat.

3. Elsproblemesdelasituaci6 actual.

La critica a la situacio actual que sesbossa seguidament ha de relativitzar-se en
un doble sentit; d'una banda, perque, com passa amb qualsevol critica, depen del
criteri de valoracié que stutilitzi, és a dir, de I'opinid sobre € tractament que
haurien de rebre els menors immigrants del carrer. | la politica de menors de la
Generdlitat no ha explicitat amb una claredat minima quins son els seus
objectius, per poder jutjar-ne els resultats. En la meva opinio, I'objectiu de la
politica publica corresponent ha de ser la incorporacié de la majoria d'aguests
joves en el mon laboral entre els 18 i els 19 anys, i aix0 requereix tota una serie
de decisions --incloses reformes legals-- coherents amb I'objectiu. En segon lloc,
ni el meu coneixement directe del sector és suficient --m'he basant en diversos
informes i en e testimoni d'algun professional-- ni tampoc no existeix una
valoracio general del treball de la Generalitat. Per ambdues raons simposa €l
relativisme davant les critiques que segueixen, perdo no estic segur de s una

valoracio meés precisa seria més benévola o tot el contrari.

1. L'escassetat de recursos. No voldria caure en € topic, perd manquen serveis,
en els servels existents manquen places, i en les places existents es
denuncien deficiencies. L'abséncia de serveis especialitzats és tan elemental
gue, per exemple, no hi ha un centre psiquiatric per a menors privats de
llibertat, de manera que joves amb malalties greus estan en els centres

comuns. Per0 segurament les majors deficiencies siguin més quotidianes,
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perqué el més greu sembla ser I'escassetat de places en els centres existents,
de manera que molts fracassos en € tractament dels menors es justifiquen,
oficialment, perqué en el moment adequat no existia cap placa disponible.
En agunes residencies shan produit algunes denidncies de mal
funcionament, la més greu, tot i que encara sense provar, de maltractaments,
malgrat que segurament el balan¢ més negatiu es refereixi al'escassa eficacia
del conjunt del sistema, cosa que respon també a altres causes i no només a

la manca de mitjans.

Per exemple, La Vanguardia del dia 13 de juliol de 2001 recull la
presentacio d'una denincia davant € Jutjat per I'actitud negligent de la
DGAM amb un menor malat i assenyala que entre mar¢ i juny shan
presentat quatre denuncies semblants, existint la idea general que la DGAM

presta escassa atencio als menors immigrants desemparats.

La denlncia de I'escassetat de mitjans en general per a la proteccid de
menors ha estat acceptada inclUs per les autoritats, especialment en ocasio de
I'entrada en vigor de lanovallei de responsabilitat penal del menor (incloent-
hi un informe del mateix Consell General del Poder Judicial), pero

naturalment aixo no representa cap atenuant.

2. L'absencia, o debilitat, de la coordinacio, tant interna com externa. En la
denominada fase de deteccié saprecia manca de coordinacié entre els
diversos organs que intervenen, com passa també quan €l jove sescapa dels
serveis en qué havia entrat i, més en general, en totes les relacions entre
organs de I'Ajuntament de Barcelona i la Generadlitat, excepte en moments

puntual s de gran rellevancia mediatica del problema.
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Un supdsit meés greu és la descoordinacio entre la proteccio dels menorsi la
justicia juvenil (ni tan sols esta prevista per la darrera |'atencié als joves que
acaben de complir les mesures de privacio de llibertat, realitzades per la
primera), malgrat que les dues son Direccions Generals del Departament de
Justicia de la Generalitat. Aquesta manca elemental de coordinacio interna
ha estat denunciada repetidament per totes les organitzacions proximes a
sector, per0 existeix igualment la necessitat de coordinar els aspectes
medics, els datorgament de permisos, etc. La varietat de subjectes
intervinents (Jutges, Fiscals, policies diverses, multiples educadors i
funcionaris...), a més de responsables politics de diferents Administracions
(els convenis celebrats han estat signats per I'Ajuntament, la Diputacio, la
Generditat i I'Estat), il-lustra perfectament la importancia essencia de la

coordinacio.

3. La manca de claredat en els objectius de les politiques publiques. En
ocasions, aguesta abséncia destratégies clares sobserva en defectes o
obscuritats legals sectorials, com sembla evident en la manca de tractament
especific de la multireincidencia o inclUs en I'escassa definicio del paper del
Fiscal de Menors. En altres casos es tracta més aviat dambiguitat de les
funcions encomanades a determinats serveis o centres. Per exemple, alguns
dels Centres oberts recentment que funcionen amb més éxit, semblen més
aternatives als serveis de la Generalitat que organs complementaris; aixo pot
entendre's pel mal funcionament actual dels serveis normalitzats, i potser per
la manca d'idees clares sobre centres oberts i tancats, perd no sentén que un
centre de dia serveixi per entretenir indefinidament grups de menors
conflictius sense acabar de proporcionar-los € tractament adequat, tret

d'intervencions excepcionals.
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4. Pero l'origen principal dels problemes es troba en I'aplicacio del propi regim
juridic dels menors immigrants del carrer, sense familia, perque la confusio
existent sobre el moment del reconeixement de la situacié de desemparament
i la declaracié de tutela és I'origen de multiples fracassos en € tractament

dels menors.

En la practica, aquell moment es retarda diversos mesos des de la deteccio
del menor per la proteccié de menors, perque Sintenta cercar la seva familia
a Marroc o indagar s les autoritats marroquines acceptarien la seva
devolucié. Sovint es justificava doblement per la manca de places, i durant
aguests mesos, € menor sescapava i tornava a carrer. La situacié es
reproduia cada vegada que era conduit davant I'’Administracio. El pitjor és
gue aguesta practica rep cert suport amb |'aprovacié de la darrera llei
destrangeria 1 del recent Reglament daplicacio, com sSestudiara
detalladament.

Malgrat que resulti una conclusié molt dura, estélaimpressié que lamagjoria
dels menors immigrants que malviuen pels carrers de Barcelona han estat
detinguts en moltes ocasions i enviats als serveis de menors, perd oposen
resisténcia a seu tractament --amb exit!--, generalment sescapen i en molt
pocs casos pot dir-se que la proteccié de menors hagi complert els seus
objectius. En aquest resultat intervenen, més o menys, tots els defectes

comentats.

El Sindic de Greuges de Catalunya ha presentat una critica encara mes global:
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"El Sindic no pot silenciar la seva preocupacio pel que sembla constituir
I” acceptacio d’ un grup de menors immigrants respecte dels quals fins ara han
fracassat -si es vol aparentment- els recursos que s hi ha dedicat; i també €l
preocupa € risc que aguesta acceptacio porti a desistir de qualsevol proposta

educativai a convertir aquesta situacié en un problemad’ ordre public. (...)

A part que molts d’ aquests nois no han estat tutelats, i aixo cal considerar-ho
un incompliment de deure legal, el Sindic té la conviccid que no s ha aplicat
sobre aquest grup un programa definitiu i ambiciés, amb els mitjans

corresponents’. (Informe al Parlament, 2000, pg. 332)".

Aquesta manca d'atenci6 ha estat posada recentment de relleu per una senténcia
del Jutge Penal nimero 3 de Barcelona, en € relat que recull El Pais de 18 de
juliol de 2001.

Hamid Hassani va ser dut a la Direccié General d'‘Atencio a Menor de la
Generalitat per primera vegada fa dos anys, quan en tenia 16. En els mesos
seglients va ser presentat per la policia a la protecci6 de menors de la
Generalitat en 24 ocasions, pero sempre es va escapar, fins que seli vaperdre la
pista el juny de 2001. Podria haver estat ingressat en un centre de reforma, pero
aixo requerialadecisié del Jutge, que mai esvasol-licitar. A lapoliciahi figura
com a detingut en 30 ocasions, la darrera --que ha donat peu ala sentencia-- per
un delicte o robatori amb violencia a unaturista, del qual n'ha estat absolt, entre
d'atres coses perque la turista no sha presentat a declarar. El jutge afegeix ala
senténcia que Hamid Hassani no té documentacio, es troba a Barcelona en
situacio irregular i desconeix del tot el catalai € castelld, circumstancies que,
en conjunt, conclou la senténcia, hauria de generar la intervencid de la

Generalitat per ala seva proteccio.
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CRITERISGENERALSPER A UN PROGRAMA SOBRE ELSMENORS
IMMIGRANTS DESEMPARATS.

Una dternativa per a millorar la situacié dels menors immigrants dels carrers de
Barcelona és la millora puntual d'algun dels defectes que sacaben d'assenyalar, i, per
descomptat, no ha de menysprear-se aquesta possibilitat a curt termini. Pero si es vol
trobar una solucié a mig o llarg termini, cal comengar per situar el marc juridic
general (els drets constitucionals i legals dels menors, €ls principis que han de regir
I'actuacié de les administracions publigques...) perqué més important encara que la
correccio de defectes puntuals és I'adequaci6 de I'estratégia que se segueixi a l'hora

d'abordar el fenomen que ens ocupa.

1. LaConstitucidi laproteccio especial dels menorsen el Dret Internacional.

Tradicionament, € Dret Internacional sha destacat en la proteccio als nensi as
joves, segurament per compensar la seva precarietat relativa a s de cada Estat.
El fonament ha estat sempre I'especia debilitat del nen respecte els adults, tal
com recull sintéticament la Declaracié dels Drets del Nen de I'ONU, de 1959:
“El nen, per la seva manca de maduresa fisica i mental, necessita proteccio i
cures especials...". Dintre de la normativa internacional més important dels
Drets Humans, directament aplicable als menors, es poden esmentar la
Declaracié Universal de Drets Humans (1948), el Pacte Internacional dels Drets
Civilsi Politicsi €l Pacte dels Drets Economics, Sociasi Culturals (ambdos de
1966) i el Conveni Europeu per a la Proteccié dels Drets Humans (1950), que
essent declaracions generals contenen un 0 meés articles especiament dirigitsala
proteccio dels menors. Perd per sobre de totes les normes importants que

configuren aquest Dret Internacional dels Menors cal destacar, la fonamental
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Convencié sobre els Drets dels Infants (CDI) de 20 de novembre de 1989,
ratificada per Espanya el 30 de novembre de 1990.

Abans de comentar les concretes previsions d aguesta normativa internacional
gue és aplicable als menors immigrants del carrer, cal subratllar especialment €
seu ambit d'aplicacio, qlestié de gran interés per a aquest informe. Sobre aquest
extrem, val a dir que tots aguests instruments de proteccié internacional dels
menors citats contemplen un ambit d'aplicaci6 molt ampli, que inclou tots
aquells menors, que per qualsevol motiu i amb independencia de la seva
nacionalitat i la seva situacio administrativa, es trobin al territori d'un dels Estats

signataris. L'art. 2 de la CDI n'és un bon exemple:

Art. 2.1.- "Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la
presente Convencién y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su
jurisdiccion, sin distincion alguna, independientemente de la raza, €l color,
el sexo, e idioma, la religién, la opinidn politica o de otra indole, € origen
nacional, étnico o social, la posicion econdémica, los impedimentos fisicos,
el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus

representantes legales’.

Es molt important destacar que, a banda de recollir drets i mecanismes
especifics de proteccid dels menors, ala maoria del instruments internacionals,
i entot cas, atots aquells mencionats en aquest informe, existeixen disposicions
equiparables al’art. 2 CDI que estenen agquests drets i mecanismes de proteccio
atots els menors immigrants que estiguin a territori d’un Estat signatari, encara

gue estrobin en situacio absolutament irregul ar.

Tradicionalment, les Constitucions no contenien previsions especifiques sobre €ls nens, que en
tot cas senglobaven en les a-lusions --quan existien-- a la familia, fins que les Constitucions

més recents shan fet resso de I'especial proteccié que mereix la infancia, en bona part per
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influencia del mateix Dret Internacional. A la Constitucio espanyola el fenomen no pot ser més
clar, doncs I'art. 39.4 fa una opci6 ben curiosa, la constitucionalitzacio dels drets recollits en els

Tractats:
“ Els infants gaudiran de la protecci6 prevista en els acords internacionals

que vetllen pels seus drets’ .

Realment, la Constitucio, en remetre as Tractats internacionals I'extensio dels
seus drets, constitucionalitza el contingut de les convencions internacionals.
L'opcié del Constituent, en un moment en e que Espanya encara no havia
incorporat gran part del dret internacional del menor, ha estat explicada per
algun constituent com la voluntat, ambigua, de proporcionar as nens la major
proteccio possible, més com a una bona aspiracié que com a una norma
clarament pensada. En tot cas, tecnicament, suposa un reforcament del Dret
internacional protector dels menors, en e sentit seglent. Tot Tractat
internacional ratificat per Espanya es converteix en norma vigent, en virtut dels
arts. 93 0 94 CE, segons les materies. A més, tot Tractat ratificat per Espanya
gue afecti dretsi llibertats es converteix en criteri superior per ainterpretar les
normes sobre aquests drets, en virtut del principi de I'art. 10.2 CE. Aquestaésla
teoria general, ala qual ha de sumar-se I'efecte de I'art. 39.4 CE, en dos sentits:
realcar e rang constitucional dels Tractats ratificats per Espanya (de fet ja
realitzada per I'efecte conjunt dels arts. 93-94 i 10.2 CE), i probablement
incorporar a l'ordenament espanyol, amb aguest mateix rang, les normes
incloses en els Tractats internacionals que protegeixen els menors inclds abans
0 al marge que hagin estat ratificades per Espanya, ja que l'art. 39.4 CE, a

diferénciade I'art. 10.2 CE, no exigeix aquesta ratificacio.

Aquest darrer efecte és, juridicament parlant, molt espectacular, pero té
conseglencies menors atesa la probabilitat que Espanya ratifiqui els diferents
Tractats internacionals protectors de la infancia. En canvi, encara que sigui

repetitiu respecte a altres preceptes constitucional s, pot ser més intensa lafuncié
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de ressdtar @ pes de les normes internacionals protectores de menors,
especiament quant els drets que reconeixen no NOMEs representen limits per a
les administracions sind també principis actius gue vinculen la seva actuacio,
especiament per la situacio de I'art. 39.4 CE entre s principis rectors de la
politica social i economica. Amb una o0 una altra extensio, €l fet és que
mitjancant la técnica de la remissig, ha elevat e rang de la normativa
internacional de protecci6 de menors ratificada per Espanya fins a
constitucionalitzar-la. El Legislador nacional resta vinculat per la normativa
internacional, de manera que la seva vulneracié pot originar la declaracio
d'inconstitucionalitat d'una llei contraria a una disposicié internacional sobre
proteccio de menors; i a més, permet al-legar davant als Jutges aquest principi
rector perque la normativa internacional de proteccié de menors la dota de

contingut i constitueix el seu desenvolupament normatiu.

Aquesta disquisicio teorica sobre lanaturalesai € contingut de I’ art. 39.4 CE té
importants consequiéncies sobre I’ estatut dels menors immigrants del carrer. En
primer lloc, la incorporaciéo de la normativa internacional de proteccid de
menors, viaart. 39.4 CE i 10.2 CE, amplial’ ambit subjectiu d’ aquesta proteccié
a tots els menors, inclosos els menors immigrants irregulars o indocumentats,
tal i com es desprén de I’art. 2 CDI. Agquesta interpretacié no mereix d’altres
arguments després de I'explicacio redlitzada, pero també es deduiria de la
propia sistematica de la Constitucid i inclis de la interpretacié literal del
precepte que no introdueix distincié entre els menors, interpretacio literal que
en aguest cas és coincident amb la interpretacié teleologica i historica del
precepte. El fet és que totes les lleis, estatals i autonomiques que han
desenvolupat I'art. 39 CE, han partit d’ aquesta interpretacio i han estés la seva
aplicacio atots els menors dins € seu ambit territorial d’aplicacio, tal i com es
veura més endavant, perd no sempre han respectat igualment els seus principis,

com també apuntarem.
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No obstant, tot i que els menors immigrants del carrer tenen dret ala proteccio i
I’Estat espanyol, a seu torn, I'obligacio de protegir-los, per perfilar millor el
regim juridic d’aquests menors ca determinar S aquests menors, que son
immigrants irregulars, gaudeixen dels mateixos drets que els menors nacionals,
guan no existeixi un tractat internacional que reconegui el dret concret. La
prohibicié de discriminacié no solament és ala Convencid, sind també es troba
ratificada por lallei espanyola: “Los menores gozaran de los derechos que les
reconoce la Constitucion y los Tratados internacionales ... y los demas
derechos garantizados en el ordenamiento juridico, sin discriminacién alguna
por razdon de nacimiento, nacionalidad... o cualquier otra circunstancia
personal, familiar o social” (art. 3 de la Llei Organica 1/1996, de Proteccié
Juridicadel Menor, LOPIM).

En d altres paraules, la igualtat entre nacional i estranger és clara respecte a
contingut dels Tractats internacionals, perd no ho és tant pel que fa als punts no
regulats pels Tractats. El raonament en aguest sentit ha de ser més subtil i ha de
prendre en consideracio I'art. 13 CE, precepte que delimita la titularitat dels
drets constitucionals dels ciutadans estrangers a Espanya, tot introduint algunes

diferéncies amb €l's drets reconeguts al's nacionals.

Plantgjada en adtres termes, la questié consisteix a saber s €ls menors
immigrants S equiparen completament as nacionals 0 no, i s no shi
equiparen, a determinar € conjunt de drets dels que com a minim son titulars,

guestio ala que es dedicara el seglient apartat.
La Convenci6 esrefereix parciament al nostre suposit (no especifica que siguin

nens estrangers) a l'art. 20.1 "Los nifios temporal o permanentemente privados

de su medio familiar... tendran derecho a la proteccion y asistencia especiales
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del Estado’. Entre els remeis situa la guarda, I'adopci6 i la col-locacio en
institucions de proteccié de menors, i afegeix "Al considerar las soluciones, se
prestara particular atencion a la conveniencia de que haya continuidad en la
educacion del nifio y a su origen étnico, religioso, cultural y linguistico” (art
20.3).

Es a dir, ni la Convenci6 ni la Llei Organica espanyola garanteixen la total
igualtat entre nens i joves espanyols i estrangers, i per tant, els estrangers
tindran els drets que els correspongui segons els Tractats i les Lles, interpretats
dacord amb la doctrina constitucional, que és important en materia
d'estrangeria. Pero tant la Convencio, a l'art. 20 esmentat, com la legislacio
espanyola (LOPJM i Cc, com després es veura millor), asseguren la proteccio
dels menors per I'administracié publica en cas de necessitat, i per tant, una
vegada reconegut el dret € que prohibeix la Convencié (i per tant, la propia
Constitucio), aixi com l'art. 3 LOPIM és la discriminacio d'aquest dret per rad

de nacionalitat o de qualsevol altra circumstancia.

2. Algunsprincipis generalsdel'ordenament, especialment, I'interes superior

del menor.

Al marge ddl contingut dels drets concrets, que examinaré després, interessa
fixar I'atencio en alguns principis generas que deriven de la Convencio, i per
tant, una vegada més, resulten constitucionalitzats. En particular, és de gran
importancia per a guestions centrals que després examinarem com ara la tutela
administrativa i la repatriacié dels menors estrangers, € principi de |"'Interes
superior del menor” reconegut a l'art. 3.1 i atres articles de la Convencio, que
han passat al'art. 11.21 altresde laLOPJM.
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L™Interés superior del menor”, com a criteri principal de les normes i les
actuacions dels poders publics és certament un principi, no una regla juridica,
pero aixo no significa pas que no tingui caracter normatiu, fins el punt que pot
provocar la inconstitucionalitat de la norma que resulti contraria a aguest
principi, tal com va declarar molt aviat el Tribunal Constitucional. A diferencia
de les regles, que es compleixen o0 no es compleixen, els principis no tenen una
aplicacio tan rotunda, pero tenen en canvi un efecte expansiu per a totes les
institucions que hagin d'intervenir en I'actuacié del sector, en aquest cas de la
proteccio de menors. L'efecte sera diferent segons la institucié actuant, perque
en €s tribunals e principal efecte segurament sera interpretatiu, en
I'’Administracié sera aplicatiu, 0, S Sescau, reglamentari, i en el Parlament sera
legislatiu, tot orientant I'aprovacio de lleis en sentit més favorable a principi, o

provocant lainconstitucionalitat d'aquelles que li siguin contraries.

L™Interés superior del menor” ja apareixia en la “Declaracio dels Drets del
Nen”, adoptada per I'Assemblea General de les Nacions Unides |'any 1959, en
I'apartat "Principis’ nim. 7: "El interés superior del nifio debe ser el principio
rector de quienes tienen la responsabilidad de su educacién y orientacion” . La
proteccio del menor per part del's poders publics hatingut la maxima difusié des
del seu reconeixent ala Convencio, estenent-se a atres moltes normes, com per
exemple, I’art 5 de la Declaraci6 sobre els principis socialsi juridics relatius a
la proteccié i € benestar dels nens, adoptada per I’ Assemblea General de les
Nacions Unides per Resolucio 41/1985, de 3 de desembre de 1986, en €l

principi de proteccié del’interés del menor:

"En todas las cuestiones relativas al cuidado de un nifio por personas
distintas de sus propios padres, los intereses del nifio, en particular su
necesidad de recibir afecto y su derecho a la seguridad y al cuidado

continuado, deben ser la consideracion fundamental”.
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En la Convencid, 1" Interés superior del nen” es formula a I'art. 3.1 com el
criteri primordia gque seguiran les institucions publiques i privades de benestar
socid, els tribunas, les autoritats administratives i els organs legisatius. La
seva posicio en es primers articles de la Convencio és destacada i encara que
no sigui un argument decisiu és significatiu que només e principi de no
discriminacio apareixi abans. A més, al'art. 21 reapareix com a principal criteri
per a lliurament en adopcié i també l'art. 37.€) I'utilitza com a criteri per a
excepcionar la separacioO dels nens respecte as maors en els casos
d'internaments i privacié de llibertat. Igualment, I'art. 40 iii) per a excepcionar

elsdretsinherents a judici public.

La Llei Organica 1/1996 ha respectat perfectament aquest principi
constitucional i de dret internacional --fins a punt de constituir un bon exemple
de I'aplicacio dels principis a les lleis- i arriba a teoritzar-lo en la seva
Exposicié de Motius quan explica com a merit de l'anterior Llel 21/1987 “la
generalizacion del interés superior del menor como principio inspirador de
todas las actuaciones relacionadas con aquél, tanto administrativas como
judiciales’. Després, a l'art. 2, € qualifica com a principi general (Sentén, de

I'ordenament en €l sector de menors).

Pero laLOPJIM conté d'atres principis, més 0 menys connectats, a retenir. Aixi,
inclou un altre principi que deriva de I'anterior: “ cuantas medidas se adopten al
amparo de la presente Ley deberdn tener un caracter educativo’. Més
endavant, a l'art. 11.2 e qualifica com a principal “principio rector de la
actuacion de los poderes publicos’, cosa que significara, entre d'altres coses,

gue hadinspirar les politiques publiques realitzades per I'Administracio.

-26 -



Col.leccié Monografics 2 ClIMU Barcelona
Els Menors Immigrants del Carrer a Barcelona

També apareix com a principi I'atencio de les autoritats a I'opinio del menor,
gue podra expressar-la --aqui apareix com a dret subjectiu-- en tots €s
assumptes que li afectin. L'art. 12.1 CDI": “Los Estados garantizaran al nifio...
el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan
al nifio, teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones en funcion de su edad
y madurez’. Ens interessara en particular € nimero segient (art. 12,2) que
concreta aquest principi en los procediments judicials i administratius.

El principi de I"Interés superior del nen" també apareix en les lleis successives
catalanes del sector, des de laprimera Llei 11/1985, de Proteccioé de Menors. La
Ultima Llel 8/1995, d'atencio i proteccio dels nens i dels adolescents, en €l seu
art. 2, li concedeix € rang maxim, citant a particulars i institucions com a
obligats a respectar-lo i unint-lo, de manera interessant, amb el principi
daudiéncia al menor. "Per a la determinacié d'aquest interes hom ha de tenir
en compte, en particular, els anhelsi les opinions dels infants i els adolescents,

i també Ilur individualitat dins €l marc familiar i social” (art. 3, in fine).

Fins i tot autors tradicionalment instal-lats en el Dret Privat, com el professor
Francisco Rivero Hernandez han vist la seva enorme transcendencia, en dir que
aguest principi de "superior interés del menor" ha esdevingut un principi
general del Dret i com atal un "criteri hermenéutic en el seus aspectesfinaistai

sociologic" (El interés del menor, Ed. Dykinson, Madrid 2000). Ja hem vist que

el seu efecte pot ser molt superior, arribant fins i tot a provocar la
inconstitucionalitat d'una Llei, pero la citail-lustra la recepcio que ha tingut en
tots els ambits del Dret.

Em referiré a daltres possibles principis en els suposits concrets en que

apareixen, perdo va la pena citar la previsio expressa de criteri superior

d'interpretacio que conté l'art. 4 de la Llei catalana 8/1995, esmentada, que
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seguint laviade l'art. 10.2 CE, imposa la utilitzacio dels Tractats internacionals
protectors dels menors com a principal guia per ala interpretacié i aplicacio de
leslleisi d'atra normativa de Catalunya que afecti els nensi joves. Segurament,
el mateix efecte saconseguiria per l'existéncia de l'art. 10.2 CE, perque la
Constitucio és norma suprema, perd tampoc no sobra que es recordi als juristes
i funcionaris d'un sector concret e valor dinterpretacié constitucional dels

Tractats internacional s sobre drets humans.

3. Elsdretsdelsmenorsimmigrantsdel carrer.

Sense anim exhaustiu, es pot dir que els menors immigrants del carrer gaudeixen
no només dels drets fonamentals inherents a la condicié humana en igualtat de
condicions que els nacionals (STC 107/1984 i STC 115/1987), com poden ser €l
dret a la vida, a la integritat fisica i psiquica, a I’honor, etc... sind també tots
aguells reconeguts a la legislacié de menors, d’acord amb les regles enunciades

anteriorment.

A. En aguest sentit, cal destacar que el's menors tenen una serie de drets de tipus
processal, com el dret d’audienciai € dret d assistencia juridica gratuita i
d’intérpret, aixi com e dret a un recurs. els menors tenen dret a ser escoltats
en tots els procediments administratius i judicials que els afectin,
directament o0 a través de representant o organ apropiat (art. 12.2 CDI, art. 9
LO /1996 i art. 11 Llei catalana 8/1995). Aquest principi es plasma a les
regulacions dels diversos procediments, pero particularment a procediment
de declaracié de desemparament davant €ls equips técnics encarregats de
I'estudi i avaluacio del seu cas, dret que existeix en tot cas pels menors de
més de dotze anys, i per als que no arribin a aguesta edat quan tinguin prou
coneixement (art. 11.3 Llel catalana 8/1995 i art. 11 Decret 2/1997); a mes,
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sembla evident que si €l nen no coneix l'idioma del procediment, haura de
gaudir d'una traduccié a una llengua que li sigui comprensible. Els menors
irregulars, en tot cas, pel fet de ser menors, haurien de tenir dret a assistencia
juridica gratuita a tots els procediments en que prenguin part, i aguesta
sembla ser la idea de I'art. 18.2 Llei catalana 11/1985: "El menor té tambe
dret a comunicar-se, sempre que ho sol-licita, amb un advocat o amb
I'autoritat judicial de qui depengui”. Seguint amb |’exemple anterior, els
menors immigrants poden recérrer la declaracio de desemparament davant
els Jutjats de Familia en expedient de Jurisdiccio Voluntaria de I'art. 870
LEC, tal i com també reconeix I'art. 2 Llei catalana 37/1991.

Pel que fa a procediment pena de menors, la LO 5/2000 de Responsabilitat
Penal dels Menors (LORPM) preveu la detencio del menor en la forma
menys perjudicia per a aquest, amb informacié immediata i clara dels
motius de la detencid, dels fets imputats i dels drets que gaudeix, amb
comunicacio a les autoritats consulars del pais de procedéncia del menor
estranger. La seva declaracio es fara en presencia de lletrat, al qual té dret
durant tot e procés en condicions dassisténcia juridica gratuita, i de les
persones que tinguin encomanada la guarda o tutela del menor, i en el seu

defecte davant d'un Fiscal diferent al Fiscal instructor.

Mentre dura la detencid, els menors hauran de rebre I'atencid, proteccio i
assistencia social psicologica, medica i fisica que els calgui, tenint en
compte l'edat, €l sexe i les seves caracteristiques individuals. La detencio
policia no podra perllongar-se més enlla de 24 hores, transcorregudes les
guals haura d'ésser posat a disposicié del Ministeri Fiscal, qui en 48 hores
haura de demanar la incoacié de I'expedient amb sollicitud de les mesures
cautelars adients a Jutge de Menors. Els menors tenen dret a sol-licitar un

habeas corpus. De la mateixa manera que en els atres processos
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jurisdiccionals, el menor té dret als recursos pertinents contra els actes de

tramit i contrala senténcia que perjudiquin €l's seus interessos.

Els procediments administratius i contencios-administratius es fonamenten
en els mateixos drets, s bé ca remarcar |'especificitat del procediment
administratiu de retorn o repatriacié de I'art. 35 LODILE i 62 del Reglament
de la mateixa llei (RELODILE), on € menor haura de gaudir d'assistencia
juridica gratuita i de traductor, s Sescau, perque es tracta d'un procediment
administratiu que pot comportar €l seu alunyament del pais. Igualment,
tindra aguests drets en €l's successius recursos jurisdiccionals contra aquesta

decisio.

B. Entre els drets de |’ esfera personal cal destacar a I’ efecte d' aguest informe

elsdretsalavidafamiliar, alaintimitat i alallibertat religiosai cultural.

Pel que fa a dret ala vida familiar, només cal assenyalar que aquest és un
element essencia per a correcte desenvolupament del menor per raons molt
diverses, especiament perque és font d'estabilitat, afecte i consell per a
menor. El trencament d'aquest Iligam familiar per rad del fet migratori es viu
de manera molt diferent per cada menor; la substitucio de lafamiliai I'entorn
originari per un acolliment residencia i finsi tot familiar, poden gjudar a
menor a superar aquesta ruptura perd en aguns casos hauran de
complementar-se amb altres mesures de manteniment dels nexes familiars

originaris.
Els menors immigrats desemparats, per la seva condicio de menors, tenen

dret a la proteccié de la seva intimitat i a la proteccié de les seves dades
personals (art. 16 CDI, art. 4 LOPIM i art. 9 Llel catalana 8/1995). No
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obstant, cal reconéixer la necessitat d'algunes intromissions a la intimitat del
menor aixi com de obtenir i guardar la informacié que sobre ells sobtingui,
amb finalitats molt diverses. per a la correcta avaluacio i diagnostic del
menor, per a la determinacio de la seva identitat, per a contactar amb la
familia, per a determinar si hi ha atres administracions competents per a
intervenir sobre e menor, etc.. Actuacions totes elles que requereixen una
certa invasio de la seva privacitat per a la millor proteccio del menor; des
d’ aguest punt de vista el problema en aguest ambit no és tant la justificacio
d aquestes mesures com la seva proporcionalitat i garantia. Potser € tema
meés complex actualment és el relatiu a's mecanismes efectius d'identificacio
del menor immigrant indocumentat i de determinacio de la seva edat. Per a
resoldre aquesta questio I'art. 35.5 LODILE ha previst I'adopci6 pels Cossos i
Forces de Seguretat de I'Estat de les mesures tecniques necessaries per ala
identificacid dels menors estrangers indocumentats, amb la finalitat de
conéixer les possibles referencies que sobre ells poguessin existir a atres
institucions publiques nacionals 0 estrangeres encarregades de la seva
proteccio. Previsio que sembla apoderar a la policia per a la identificacio i
obtenci6 dinformacié dels menors, per ala qual cosa podra crear i consultar
les bases de dades informatiques que continguin aguesta informacié. No
obstant, caldra una acurada regulacié dd sistema dinformacié i arxiu de
dades sensibles sobre menors i assegurar, d'acord amb la LO 15/1999, de 13
de desembre, de Proteccié de Dades de Caracter Personal (LOPDCP) i €
Real Decret 994/1999, d'11 de juny, sobre mesures de seguretat de les dades
de caracter personal, com a minim un nivell de proteccio intermig d'aquests

tipus de fitxers.
El dret alallibertat religiosa es troba reconegut a la Constitucié, és un dret

inherent a la dignitat humana (STC 107/84 i 115/85) i e gaudeixen en

igualtat de condicions amb els nacionals tots els estrangers amb
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independencia de la seva situacio administrativa. EIs menors, ames, e tenen
reconegut al’art. 14.1 CDI i al’art. 6.1 LOPJIM. Aixo vol dir que s hauran
de respectar les seves conviccions religioses i promoure el compliment dels
requisits que la seva fe els imposa (descansos setmanals, festes religioses,
dietes on es tinguin en compte el's ingredients prohibits com el porc, respecte
del ramada, prestacié dels serveis religiosos, etc...). Tot aixo sempre que els
nens manifestin la demanda d’ aguests serveis o prestacions. Molt relacionat
amb aguest dret, perd amb un ambit autonom, cal respectar la identitat
cultural del menor, concretament integrant en la seva educaci6 el's elements
propis de la seva cultura que permetin a menor desenvolupar la seva
persondlitat en totes les dimensions; en aguest sentit s haura de prestar
especial atencié a la llenguales maternales (arab, dialectes, etc..) i a
I”ensenyament de la seva cultura. En la mesura del possible caldria utilitzar

aguests el ements com a eina pedagogicai d aproximacio a menor.

C. Entercer lloc estroben els drets socials o prestacionals, molt importants per
ala intervencié sobre els menors, objecte d aquest informe. De tots aguests
drets prestacionals dels quals son titulars els menors val la pena destacar €
dret d'accés a sistema sanitari, €l dret al’educacio i e dret a determinades

prestacions socials.

El dret a la salut dels menors immigrants es troba reconegut a la legislacio
basica estatal al'art. 10.3 LOPJIM: "tienen derecho a la asistencia sanitaria'y
a los demas servicios publicos los menores extranjeros que se hallen en
situacion de riesgo o bajo la tutela o guarda de la Administracion publica
competente, aun cuando no residieran legalmente en Espana” i a l'art. 12.3
LODILE "Los extranjeros menores de dieciocho afos que se encuentren en

Espania tienen derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones
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gue los esparioles’. Lalegisacio catalana sobre proteccio de menors, la qual
és d'aplicacio també als menors que es trobin eventualment a qualsevol Iloc
de Catalunya, assegura el dret a l'assisténcia sanitaria publica dels menors de
manera que "tenen dret a rebre de la sanitat publica de Catalunya
I'assistencia sanitaria que asseguri una adequada tasca de promocio de la
salut, a sotmetre's periodicament a revisions mediques, com a minim un cop
al'any, i arebre assistencia i tractament adequats en cas de malaltia fisica
o psiquica” (art. 15 Llei catalana 11/1985 de 13 de juny), aixi com a rebre
informacié sobre la salut en general i la propia en particular, rebre
informacié en relacié als tractaments medics as quals son sotmesos, ser
immunitzats contra les malaties infecto-contagioses incloses en € calendari
de vacunacions, beneficiar-se de la deteccio i tractament de les malalties
precoces congenites (art. 25 Llel catalana 8/1995, de 27 dejuliol). Pel que fa
als menors i adolescents amb incapacitats fisiques, psiquiques o sensorials, 0
amb patologies de risc, tenen dret a |'atencid necessaria per al seu correcte
desenvolupament psiquic i mental, aixi com a accedir ales xarxes d'atencié a
la salut infantil i juvenil pel tractament en situacions de risc (art. 26 Llei
catalana 8/1995, de 27 de juliol). En definitiva, es recull per la llel una
equiparaci6 total entre els menors immigrants indocumentats i els menors
nacionals en l'accés als serveis de la sanitat publica. La instrumentalitzacio
d'aguest accés shaura de fer tramitant una targeta sanitaria tan aviat com es

detecti el menor desemparat.

L'educacié és sense cap mena de dubte un element molt important en la
formacio de totes les persones, i pot resultar decisiu al suposit que ens ocupa.
Esta reconegut plenament a molts tractats i convenis internacionas dels
quals I’ Estat espanyol en forma part i la Constitucié espanyola el reconeix a
tothom amb la categoria de dret fonamental i amb les maximes garanties a

I’art. 27 CE. Tota la normativa, tant estatal com catalana, i concretament de
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la Llel Organica del Dret a la Educacié 8/1985 de 3 de juliol (LODE), la
Llel Organica de 3 de octubre de 1990 de Ordenacié General del Sstema
Educatiu (LOGSE) i la Llei Organica de 20 de novembre 1995 de
Participacié, avaluacié y govern de los centres docents (LOPEG), €
reconeixen as menors dedat, independentment de la seva situacio
administrativa a Espanya. En aquest sentit I'article 9 LODILE reconeix
I'educacié als menors de 18 anys en les mateixes condicions que €ls
espanyols. Tot i que no es reconegui de manera explicita |'educacié no
obligatoria als menors irregulars s ha d’ entendre que en base al’art. 10.2 de
la CE (les normes relatives als drets fonamentals Sinterpretaran de
conformitat a la Declaracié Universal de Drets Humans i a la resta de
tractats i acords internacionals) aquest dret de |’ educacié esta reconegut per
a tots els menors amb independencia de la seva situacié administrativa.
L’educacié a més dun dret constitueix un deure, d’acord amb I'art. 13
LOPIM, e compliment del qual, davant la manca de pares, s ha d exigir a
I” Administracié mentre els menors tinguin una edat compresaentre els6i els
16 anys. Per tant, I’ escolaritzacio obligatoria dels menors del carrer esdeve
una obligacié per a les autoritats responsables dels menors, de manera que
aguests menors s’ insereixin dins del sistema educatiu. Aquest dret-deure tal i
com es plantegja actualment provoca un enorme rebuig entre els menors del
carrer que es senten obligats a seguir una educacio que no els serveix de
formaimmediata per a assolir €'s seus objectius migratoris, i que pel contrari
els requereix un gran esforg, fins a punt de que un important nombre de
menors abandonen els circuit de proteccié per rebuig alaimposicio d’ aguest
model educatiu. Després proposaré algunes correccions per adaptar el dret-
deure al’ educaci6 ala capacitat dels diferents grups de MID.

Pel que fa a dret a les prestacions i serveis de la Seguretat Social no

contributives, i per tant a banda d'aquelles derivades de la seva condicio de
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treballadors amb permis de treball o en virtut de Convenis internacionals, els
arts. 10.11 14 LODILEﬂtanquen el debat jurisprudencial sobre I'accés a les
prestacions no contributives per part dels estrangers residents (STS 1 de abril
de 1998 o STSS de 30 de mar¢ de 1999, per citar las més recents). No
obstant, en el cas dels menors immigrants, la normativa internacionalEIja
reconeixia el seu dret a prestacions de la Seguretat Social, de manera que €
veritable efecte de I'art. 14.1 LODILE esta en superar la normativa espanyola
d’estrangeria que semblava limitar aguestes prestacions a les prestacions
socias basiques. Aquest precepte no sols reconeix als estrangers residents
(tots els menors immigrants tutelats son residents ex lege) € dret a les
prestacions de Seguretat Social, sino també el dret als serveis que ofereix als
nacionals, serveis de Seguretat Socia que inclouen, més enlla de les
prestacions contributives i assistencials per atur, les accions de formacio,
orientacio, etc... en favor de treballadors a I'atur, tal i com resulta de I'art.
206.2 TRSSE! La correcta interpretacio del terme “serveis’ de la Seguretat
Socia de l'art. 14.1 LODILE obliga a incloure com a beneficiaris de la

“accid protectora’ €ls menors estrangers residents tutelats per

L Art. 1° “Los extranjeros que redinan |os requisitos previstos en esta Ley Organicay en las disposiciones que
la desarrollen tendrén derecho a gercer una actividad remunerada por cuenta propia o ajena, asi como a
acceso al Sistemade la Seguridad Social, de conformidad con lalegislacion vigente.”

Art. 14. Derecho a la Seguridad Social y a los Servicios Sociales 1. Los extranjeros residentes tendran
derecho a acceder a las prestaciones y servicios de la Seguridad Social en las mismas condiciones que los
espafioles.

2 La Convenci6 de Drets del Nen imposa al seu art. 26:

1. Los Estados Partes reconoceran a todos los nifios el derecho a beneficiarse de la Seguridad Social,
incluso del Seguro Social, y adoptarén las medidas necesarias para lograr la plena realizacion de este
derecho de conformidad con su legislacién nacional.

2. Las prestaciones deberian concederse cuando corresponda, teniendo en cuenta los recursos y la
situacion del nifio y de las personas que sean responsables del mantenimiento del nifio, asi como
cualquier otra consideracion pertinente a una solicitud de prestaciones hecha por €l nifio o en su
nombre.

® Reformat per I'art. 3 RDLeg 5/1999, de 9 d'abril: "2. La accién protectora comprenderd, ademéas, acciones
especificas de formacion, perfeccionamiento, orientacion, reconversion e insercion profesional a favor de los
trabajadores desempleados, y aquellas otras que tengan por objeto el fomento del empleo estable. Todo €ello
sin perjuicio, en su caso, de las competencias de gestion de las politicas activas de empleo que se desarrollaran
por la Administracién General del Estado o por la Administracion Autondmica correspondiente, de acuerdo
con lanormativa de aplicacion”.
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I'’Administracié en igualtat de condicions amb els nacionals, de forma que
gualsevol servei a que tinguin dret €s nacionals en forma d'accio protectora

no pot ser denegat als menors.

Respecte als serveisi prestacions socias que generalment semmarguen en el
Ministeri o Departament d'Assumptes Socials i as seus homolegs
autonomics, existeix una regulacié minima als apartats 2 i 3 de l'art. 14
LODILEE! l'analisi dels quals permet concloure un diferent nivell de
proteccio en funcid de la regularitat administrativa de I'estranger: qualsevol
estranger —fins i tot I'estranger irregular- té dret als serveis i prestacions
socias basics, perd s a més resideix regularment a Espanya té dret tant als
serveis socials generals i basics com a's especifics, en igualtat de condicions
gue €els espanyols. La dificultat de la interpretacié del concepte de
“prestacions i servels basics’ ha estat assenyalada per la doctri naE,| gue ha
equiparat € terme ‘basics' amb ‘necessaris’, per a incloure entre aguests tots
aguells serveis "que cobreixin necessitats de caracter vital: sanitaris,
educatius, d'atencio social per a persones en situacions d'especial necessitat

per la seva edat o d'altres circumstancies socials o personals’.

Al costat dels serveis i prestacions socials basiques, €ls estrangers amb
residencia legal a Espanya tenen dret a “servicios y prestaciones sociales,
tanto a los generales y basicos como a los especificos’, laqual cosasignifica
gue ales prestacions esmentades a paragraf anterior (‘basiques') ha d'afegir-
Se un conjunt de prestacions generals ‘no basiques’ i ‘especifiques ales que

tindran dret en igualtat de condicions que els espanyols. La delimitacio del

4 Art. 14. Derecho a la Seguridad Social y a los Servicios Sociales:"2. Los extranjeros residentes tendran
derecho alos servicios y a las prestaciones sociales, tanto a los generales y basicos como a los especificos, en
las mismas condiciones que |os espafioles. 3. Los extranjeros, cual esquiera que sea su situacion administrativa,
tienen derecho alos servicios y prestaciones sociales basicas'.

°INiIGUEZ HERNANDEZ a SANTAOLAYA MACHETTI, Pablo (coord.): Comentarios alanueva Ley de
Extranjeria, Ed. Lex Nova, Valladolid 2000, pags. 107-110.
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gue hagi d'entendre's per prestacions generals i especifiques no és senzilla,
per quant les expressions no semblen identificar-se amb distincions
contingudes a una normativa diferent, a la que no obstant semblen remetre's,
i perqué es refereix amb caracter general als servels socials, quan atres
articles del present titol regulen també quiestions que podrien incloure's entre
aguestes. Tot i existir aguestes dificultats, hi ha dos elements a precepte que
poden gudar a la seva delimitacio: en primer lloc, la graduacio en les
prestacions i serveis, la qual cosa significa que els estrangers en situacio
regular hauran de gaudir de més prestacions que els irregulars, concretament,
prestacions generals i especifiques en les mateixes condicions que €ls
nacionals. Si sadmet aguesta interpretacio, resulta que els estrangers
residents tenen dret a les mateixes prestacions i serveis socials que els
nacionals, sense que sigui possible exigir-los requisits addicionals as que

sexigeixen als espanyols.

Amb aquesta interpretaci6 de l'art. 14 LODILE, es pot exigir a
I'’Administracio, central o autonomica, e reconeixement als menors
immigrants amb residéencia legal a Espanya del dret d'accés als cursos oferts
pels serveis dassistéencia socialE! especialment aquells dirigits a grups en
greu risc d'exclusié socia. En suport aquesta interpretaciod trobem, de nou,
I'art. 57.2 de la Llei catalana 8/1995 d'Atencié i proteccio dels nens i
adolescents: "Els poders publics han d'afavorir I'accés dels fills menors
d'edat dimmigrants a totes les institucions i els recursos socials disponibles,
per tal d'assegurar la igualtat d'oportunitats amb els altres infants i

adolescents”.
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ELS PROBLEMES PRINCIPALS DEL REGIM JURIDIC DELS MENORS
IMMIGRANTSEN SITUACIO DE DESEMPARAMENT.

Ja he exposat -amb relativisme- les critiques que mereix |’ atencié dels menors de la
Generalitat quan actua amb menorsimmigrants del carrer i he avancat que les causes
més profundes es troben en allo que podriem anomenar € seu régim juridic, ésadir,
el conjunt de les normes que regulen els principals aspectes del problema marcat
per la condicidé d estrangers d’ aguests menors. L'ambiguiitat d' algunes practiques
administratives ha estat resolta, en e pitjor dels sentits, per la nova legislacio
d'estrangeria i qualsevol reforma que avui es pretengui necessita, a més de resoldre
el defectes detectats a |I’administracio de menors, construir un fonament diferent a
I'existent si vol establir una estratégia democratica de solucio. Per tot aixo, dedicaré

tot aquest apartat als problemes basics dels menors immigrants.

1. Ladeclaracio de desemparament dels menorsi I'inici de la seva tutela per

part de les Administracions autonomiques.

Per comprendre el mecanisme lega de proteccio de menors cal partir de la
sequencia prevista a I'ordenament juridic: el desemparament del menor és una
situacié de fet i, quan es produeix, la llei respon amb la tutela automatica de
I'Administraci6 pablica sobre el menor. Aixi, I'art. 172 del Codi Civil estableix:

“La entidad publica a la que, en € 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,

® Per exemple, a Catalunya, els cursos oferts pel Departament de Benestar Social de la Generalitat, en forma
de programes formatius per a grups amb dificultats especifiques d'accés al mercat laboral.
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poniéndolo en conocimiento del Ministerio Fiscal, y notificando en legal
forma a los padres, tutores o guardadores en € plazo de cuarenta y ocho

horas. (...)

Se considera como situacion de desamparo la que se produce de hecho a
causa del incumplimiento, o del imposible o inadecuado gercicio de los
deberes de proteccion establecedidos por las leyes para la guarda de los
menores, cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia moral o

material”

En un sentit semblant, i complementari, Sexpressaal‘art. 18 LOPIM:

“Cuando la entidad publica competente considere que e menor se
encuentra en situacion de desamparo, actuara en la forma prevista en €
articulo 172 y siguientes del Cadigo Civil, asumiendo la tutela de aquél,
adoptando las oportunas medidas de proteccion y poniéndolo en

conocimiento del Ministerio Fiscal”

Ambdds preceptes configuren una institucio juridica (la tutela del menor per
I'’Administraci®) que adopta caracters particulars, tot i mantenir la denominacié
i partint de laregulacio tradicional de la tutela del menor. Sense entrar ara en €l
debat sobre la seva naturalesa juridica, ja que es tracta més aviat d'una guarda
qualificada, des d'un punt de vista civilista (es diferencia notablement de la
tutela tradicional perque aguesta suplia la patria potestat, Iliurava les decisions
a cercle delsfamiliars, i requerialadecisio judicial per alaseva constitucio), si
convé ressaltar €l caracter automatic i ope legis de la seva formacié, perqué en
el moment en que es produeix e desemparament del menor comenca --per
exprés mandat legal-- I'obligacié de I'administracié de proporcionar atencio i

tractament al menor. Pero aguesta regulacio introduida en els anys vuitantaa la
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legislacio, per influencia directa de la Constitucié (I'art. 39.2 encomana als
poders publics la protecci6 integral dels fills) estava pensada per als nacionals,
en les situacions en que el's pares no es cuidaven adequadament dels seusfills, i
aguests solien tenir altres familiars o adults proxims com a punt de referéncia.
La situacio canvia radicament quan € menor és un immigrant que no té
familia, perque la tutela administrativa per a autoctons arrenca de pressupostos
diferents. Per a aguests casos és encara més important que la tutela es produeixi
automaticament. Juntament amb altres arguments que encara exposaré, és
decisivala manifestacié de lamateixa Llei. Efectivament, I'Exposicio de Motius
delaLO /1996 diu, en referir-se a l'anterior llei 21/1987 i a canvi substancial
del vell concepte d'abandonament pel nou de desemparament, que “ha dado
lugar a una considerable agilizacion de los procedimientos de proteccién del
menor al permitir la asuncion automatica, por parte de la entidad publica
competente, de la tutela de aquél en los supuestos de desproteccion grave del

mismo”.

L'art. 172 Cc. diu que la situacié de desemparament és aguella que "se produce
de hecho a causa del incumplimiento, o del imposible o inadecuado gjercicio de
los deberes de proteccion establecidos por las leyes para la guarda de menores,
cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia moral o material”. Per
tant, & desemparament és una Situacio de fet caracteritzada per la manca
d'assistencia moral o material dels menors provocada per I'impossible exercici
dels deures de proteccio inherents a les funcions de guarda de menors,
encomanats habitualment al's pares. Per manca d'assistenciamora o material cal
entendre I'absencia d'una vida familiar normal, és a dir, que els pares o
guardadors vetllin pels seus fills, estiguin en la seva companyia, els procurin
aiments, educacié... en resum, els proporcionin un ambient familiar

minimament idoni. En e cas dels menors immigrants, e desemparament
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sorigina per se, per la distancia i separacidé dels menors respecte a la seva

familia.

Si bé la formacié de la tutela es produeix automaticament a partir del
desemparament, a la practica diaria la sequencia legal desemparaltutela no és
automatica perque entre la deteccid d'una aparent situacié de desemparament i
la declaracié formal de desemparament del menor, transcorre un temps durant el
gual la situaci6 de desemparament del menor esta per determinar, i en
consequéncia sinterveé sobre el menor pero no es declara la tutela fins que els
serveis de proteccié de menors no sasseguren de que existeix una veritable
situaci6 de desemparament i no una situacio de risc cojuntural o de desproteccio
puntual. Durant aquest periode en que tedricament la tutela |'assumiria
I'’Administracié per ministeri de la llel, en redlitat aquesta es troba fent
averiguacions sobre e menor i la seva familia, i aix0 déna lloc a una
indeterminacio del paper que pertoca as serveis de proteccié de menors,
especialment respecte les actuacions que poden dur a terme, que son decisives
en aquest moment inicial i sobre el fonament legal d'aquestes. Convindria
clarificar, per tant, la posicio i funcié de I'administracio a la seva funci6é de
tutela.

En afirmar que la tutela és automatica ex lege, es vol dir que I'’Administracio és
tutora del menor des del moment en que aguest és detectat i es sospita €
desemparament (arts. 12 i 18 LOPIM). Ara bg, fins a la declaracio formal de
tutela, la DGAM, com a organ autonomic competent "debera adoptar las
medidas de proteccion necesarias para su guarda, poniéndolo en conocimiento
del Ministerio Fiscal, y notificandolo en legal forma a los padres, tutores o
guardadores, en un plazo de cuarenta y ocho horas' (art. 172 Cc). La

competencia de la Generalitat no ofereix cap dubte, perque totes les lleis es
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refereixen no sols als joves domiciliats a Catalunya siné també “als que shi

trobin eventualment” (llel 37/1991, art.1) o “transitoriament” (llei 8/1995, art.1)

Aquesta previsio es complementa amb I'art. 2 de la Llei catalana 37/1991, que
presenta un contingut ampli i il-lustratiu, inclUs per la brevetat del termini per la

comunicacié a Ministeri Fiscal:

» “El desemparament ha d'ésser apreciat pel mateix organisme competent, en
resolucié motivada, comunicada al ministeri fiscal en € termini maxim de

dosdiesi noficada als pares, al tutor..." (art. 2.4).

» "Els centres d'acolliment, si Sescau, han d'exercir I'atencio immediata i
transitoria dels menors desemparats, a fi d'analitzar-ne la problematica i

proposar després el tipus de mesures aplicables’ (art. 2.5).

* El jutge, a peticio dels pares, del tutor, del guardador, dels familiars
esmentats (...), del ministeri fiscal o de I'organisme competent, ha de

confirmar o deixar sense efecte la declaraci6 de desemparament (art. 2.6).

També altres articles complementen la regulacié, tot destacant la mencio
expressa de l'art. 3.1 a que la resolucié de desamparament “.. comporta
I'assumpcié automatica per |'organisme competent de les funcions tutelars
sobre e menor”, que es mantindra mentre el menor no sigui adoptat o
emancipat o no arribi ala majoria d'edat. Més endavant, I'art. 6, afegeix que la
resolucio ha d'adoptar-se per escrit, i remet a reglament la regulacio datres

condicionsi la sevaimpugnacio.

L'art. 5.1. es refereix a les possibles mesures complementaries que es poden

adoptar i entre elles sinclou “l'acolliment simple en un centre public o
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col-laborador” i "qualsevol altra mesura aconsellable, de caracter assistencial,
educatiu o terapeutic, ateses les circumstancies del menor”. El punt segiient
(art. 5.2) puntualitza que la mesura es pot adoptar en el moment de fer-se la

declaraci6é de desemparament.

L'art. 5.4 repeteix per al cas concret, cosa que sempre és (til, €l dret del menor a
ser escoltat en I'adopcié de qualsevol mesura que I'afecti sempre que tingui més

de 12 anys, i inclUs si en té menys perd posseeix suficient coneixement.

En resum, per tant, e desemparament del menor és una situacié de fet que,
apreciada per I'Administracié mitjancant declaracié formal (d'ofici o ainstancia
d'altres organs de I'Administracio, altres institucions publiques o de particulars),
provoca la tutela automatica del menor. Malgrat que aguesta naturalesa
senfronti amb problemes practics quan e menor és immigrant i manca
totalment de relacions familiars -la qual cosa pot exigir algun temps per
verificar aguesta caracteristica— ha de mantenir-se la consideracio de la
declaracié de desemparament com merament declarativa de la tutela (neix ab
initio amb la situacié de fet del desemparament), i no congtitutiva. Convé
reafirmar que l'art. 3 de la Llei catalana 37/1991 que estableix la tutela
automatica a partir de la resolucié motivada de desemparament emesa per la
Direcci6 General d’ Atencié a Menor, s ha d'entendre constituida des del primer
moment, malgrat que es puguin trigar unes hores o uns dies en la comprovacié
de les circumstancies i la declaracié de desemparament. A meés, mentre es resol
la declaracié de desemparament, € menor haurd de ser portat a un centre
dacollida, on sexercira l'atenci6 immediata i transitoria dels menors
desemparats (art. 2.5 Llei catalana 37/1991).

Una interpretacio diferent, que no reconegués la tutela fins que s averigiessin

totes les circumstancies del menor i donés caracter constitutiu a la declaraci6 de
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tutela, provocaria consequencies ben diferents, perqué molts dels problemes
dels MID deriven del fet que entre deteccié-intervencié sobre € menor i la
declaracié formal de desemparament i tutela, transcorre un temps de duracio
indeterminada (de vegades, setmanes), durant e qual I'art. 35 LODILE i I'art.
2.5 de la Llei catalana 37/1991 semblen admetre solament la readlitzacié de
I'atencié immediata i transitoria dels menors desemparats. Mesures d"atencié
immediata’ que, a banda del problema interpretatiu que susciten sobre el grau
d'ingerencia que poden assolir, sintueixen d'un abast més reduit que les propies
de la tutela administrativa. Al marge d agquesta interpretacié finaista del
moment en que la tutela s'inicia, convé sostenir la interpretacié més amplia
possible de I'abast de les mesures d"atencié immediata’. Aquesta interpretacio
permetria a I'Administracié, tan aviat com tingués noticia d'una possible
situacié de desemparament, la intervencio sobre el menor per exercir les
funcions inherents ala tutela del menor (com fa en una situacié derisc dels arts.

121 17 LOPJM), entre les quals es troba la seva guarda.

La guarda és una de les funcions propies de la tutela i consisteix en tenir cura
dels menors i pot realitzar-se en acolliment familiar o acolliment residencial,
gue és e meés habitual en el cas dels menors immigrants del carrer. La guarda
correspon a Director del centre residencial, que |’ exerceix en representacio de
I'’Administracié competent per a la proteccio menors, en € cas cataa, la
DGAM, que és la seva tutora (art 24 Decret 8/1997). Com a guardador per
delegacio de la DGAM, € Director del centre on es trobi el menor en
acolliment residencia pot reditzar tots els actes propis de la tutela i exigir €
compliment de les normes i €l regim disciplinari dels Centres residencials. La

manca d'intervencio es pot denunciar al Ministeri Fiscal o a Jutge de Menors.

Malgrat aquesta interpretacio, resta clar que un dels problemes que actualment

presenta €l regim juridic dels menors immigrants del carrer (i de tots els menors
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desemparats a Catalunya) és que les primeres intervencions publiques de
proteccio sobre ells es troben limitades per les facultats més reduides que lallei
atorga als cuidadors. Aixo, unit a la falta d' una politica decidida, explica les
vacil-lacions dels guardadors per prendre determinades mesures com, per
exemple, la privacio de llibertat inicial. La manca d autoritat i de claredat
afavoreix lafugida dels menorsi I'at grau de fracas en lafase inicia del circuit

de proteccio d'aquest tipus de menors.

2. El reconeixement de la residencia legal dels menors tutelats i la possible
inconstitucionalitat del termini de nou mesos per a la seva comunicacio,

introduit pel Reglament.

Si un menor immigrant és declarat en situacio de desemparament i la Generalitat
n'assumeix la seva tutela incloent-lo en un dels serveis de I'administracio,
|6gicament passa d'una situacio dirregularitat a una altra de molt diferent, que
haura de caracteritzar-se per algun tipus d'estatus legal que defineixi els seus
dretsi els seus deuresi concretament la seva situacio respecte ala permanenciaa

Espanya, ésadir, algun permis de residéncia

En agquest sentit, I'art. 35.4 LODILE estableix:

“ Se considera regular a todos los efectos la residencia de los menores que
sean tutelados por una Administracion publica. A instancia del organismo
gue gerza la tutela y una vez que haya quedado acreditada la imposibilidad
de retorno con su familiar o al pais de origen, se le otorgara un permiso de

residencia, cuyos efectos se retrotraeran al momento en que € menor
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hubiere sido puesto a disposicién de los servicios de proteccion de

menores’ .

D’aquest precepte s ha d extreure una consequiencia fonamenta: en cas de
tutela per part de I’Administracio, la residencia del menor esdeveé regular ex
lege, sense cap altre requisit, de manera que es considera regular I'estada a
Espanya des del moment en qué e menor va ser posat sota la custodia dels
serveis de proteccié de menors, independentment que aguesta residencia es
documenti en un permis de residéncia més tard. Aquesta consequencia resulta
absolutament coherent amb lainterpretacio que he realitzat del desemparament i
la tutela administrativa. Perd, com veurem de seguida, és desvirtuada per la
condicié d’ haver intentat préviament el retorn del menor, condicié que a més a

meés segurament encobreix un intent general d’ expulsio, que veurem després.

A lallel no hi ha un termini exacte per alatramesa del permis de residencia, i,
com si es temés d retard de la tramitaci6, s estableix -i és molt important- que
els seus efectes es consideren iniciats en e mateix moment en que e menor
resta a disposicio dels serveis de proteccié de menors. El Reglament, en canvi,
en e seu art. 62.5 sobrepassa la previsio lega fixant que només al cap de 9
mesos d'intentar la repatriacid sense haver-ho aconseguit es concedira el permis
de residencia a menor. En redlitat, la gravetat del temps opera especiament
respecte alarepatriacio, que veurem al'apartat seglient, pero a marge d'aquesta
ha de questionar-se si, a manca de previsié legal, ni remissié de la llel a
reglament, la delimitacié concreta temporal de nou mesos és correcta. La Llei
no conté una remissio a reglament perque estableixi aguest o un altre termini.
En un dtre cas, podria pensar-se que tot i aixi € reglament pot fixar algun
termini legal, pero en aquest cas és dubtds, perque resulta molt més adequat a
I'interés superior del menor considerar que la llel conté un concepte juridic

indeterminat en quant ordena que la concessié del permis de residéncia es
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realitzi "en el temps més breu possible per a l'averiguacio dels fets que
condueixin al reconeixement del desemparament i de la conseqUent tutela
administrativa”. Si aquests fossin realitzats en diversos dies o setmanes, per que
esperar nou mesos a lliurar €l permis de residéncia al menor? En aquest sentit,
la regulacio reglamentaria pot considerar-se inconstitucional per vulnerar €
principi de l'interés superior del menor i perqué e reglament ha intervingut en
un concepte legal per a qual no estava habilitat, i |amancade precisio delallei
al'art. 35.4 LODILE hadinterpretar-se com a un concepte juridic indeterminat,

el menor temps possible, en benefici perfectament objetivable del menor.

Curiosament, tant lallei com € reglament han oblidat mencionar la duracié del
permis de residenciai de la sevarenovacio. Semblaclar que el primer permis ha
de ser com aminim per aun any i que latutela per I'organisme de protecci6 de
menors permet I'obtencid de la renovaci6 automaticament fins al compliment de
la majoria dedat, en tot cas. Per0 & problema principal es plantgja al
compliment dels 18 anys, especiament si els menors van arribar un o dos anys
abans, perqu¢é s no es preveu aguna soluci0 podran ser expulsats

immediatament.

L'art. 32 LODILE, admet la possibilitat que el reglament estableixi els suposits
excepcionals en els que els estrangers podran obtenir un permis de residencia
permanent sense que sels exigeixi e transcurs d'un periode de cinc anys,
suposit desenvolupat per I'art. 42.2.e) REDILE que admet la concessio d’'un
permis de residencia permanent als menors tutelats per I'Administracié durant
tres anys de forma ininterrompuda. En tot cas seria molt més convenient una
regulacié que aminorés a dos anys la duracio de la tutela administrativa per a
gaudir del permis de residéncia permanent o0 que com a minim assegurés al’ art.

41 REDILE un permis de residéncia temporal als menors tutelats dos anys per
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I’ Administracio, perd0 que haguessin assolit la maoria d’ edat abans del

transcurs del tercer any.

Un problema derivat apareix per la possibilitat, més que probable, que
I'Autoritat Governativa no documenti la residéncia del menor fins als nou
mesos, amb |'excusa que abans no ha estat provada la possibilitat de retornar-lo
amb la seva familia al seu pais. Aquesta previsio legal, a banda dels problemes
de congtituciondlitat plantgjats, genera una situacio d'aegdlitat que impedeix
I'accés a determinades prestacions i cursos formatius, per la qual cosa, shauria
de considerar titol documental de la residéncia legal, no ja € permis de
residencia expedit pel Ministeri d'Interior, sind la declaracié de desemparament
del menor, que ex lege té efectes declaratius de residencia legal del menor i pot
evitar la negativa d'assistencia ales necessitats assistencials i formativo-laborals

del menor.

3. Lainconstitucionalitat dela condicio general d’ haver intentat la repatriacio

com a condicié general per alaresidenciadel menor.

Al marge de la qliestié anterior del termini estricte per a lliurament del permis
de residencia, I'art. 35 LODILE i e seu desenvolupament pel Reglament, conté
un altre conjunt de normes molt més perilloses des del punt de vista dels drets
dels menors, dirigit aprocurar € seu retorn a pais d'origen amb caracter general.
Si el precepte legal pot fregar la inconstitucionalitat, per vulneracié dels Tractats
internacionals --indirectament constitucionalitzats, com sabem-- que atorguen
proteccio als menors sense familia (i per tant prohibeixen la seva expulsio) el
seu ampli desenvolupament per l'art. 62 del Reglament d'execucio de la llei
distorsiona clarament la configuracié legal de la tutela i resulta contrari a les

lleis que la regulen. Com a tal, ha de ser inaplicada pels Jutges, que a més
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podran elevar questio de legalitat, o bé ser recorreguda directament per ala seva

declaracié d'il-legalitat per part del Tribunal Suprem.

L'art. 35.3 LODILE planteja que la deteccié d'un menor col-loca I'Administracio
davant una doble alternativa, decidir la seva permanéncia a Espanya, d'acord
amb totes les condicions que hem examinat, o resoldre que sigui retornat al seu
pais d'origen 0 aquell on es trobin els seus familiars. L'alternativa ve emmarcada
per tres trets: es justifica en e principi de reagrupament familiar del menor,
Sestableix I'emissio d'un informe previ dels serveis de proteccio de menors pero
la decisié satribueix a I'Administracié i es fixa que la regla genera sera €
retorn, ates que permet la decisio de I'administracié sobre la permanencia com

"en defecte” d'aguell. Val la pensa considerar laliteralitat del precepte:

“La Administracion del Estado, conforme al principio de reagrupacion
familiar del menor y previo informe de los servicios de proteccion de
menores, resolvera lo que proceda sobre €@ retorno a su pais de origen o
aquél donde se encontrasen sus familiares o, en su defecto, sobre su

permanencia en Espafna” .

Aquest text relativament breu ha estat desenvolupat ampliament per I'art. 62.4
del Reglament d'execucié citat (en endavant, RELODILE), que afegeix €ls

segiients elements destacats, quasi textual ment:

» El procediment siniciara d'ofici per I'Administracio General de I'Estat 0 a

proposta de I'entitat publica que exerceixi latutela del menor.
* Aquesta comunicara a l'autoritat governativa tota la informacié de que

disposi sobre la identitat del menor, la seva familia, € seu paisi e seu

domicili, aixi com les gestions que hagi realitzat en aquest sentit.

=49 -



Col.leccié Monografics 2 ClIMU Barcelona
Els Menors Immigrants del Carrer a Barcelona

Les delegacions i subdelegacions del Govern son les competents per
realitzar els tramits de repatriacié d'un menor estranger en situacio de
desempara, declarat d'acord amb la legislacio civil, actuant per mitja de les
Brigades Provinciads d'Estrangeria i Documentacio, que es posaran en
contacte amb la Comissaria General d'Estrangeria i Documentacid perque
realitzi les gestions necessaries davant les Ambaixades i Consolats, a fi de
localitzar les families dels menors o, en e seu defecte, els serveis de
proteccié de menors del pais d'origen. Es a dir, la repatriacio sera acordada

pel Delegat o Subdelegat i executada per lapolicia.

Localitzada la familia o € servei de proteccié de menors del pais d'origen,
es procedira a la repatriacio després de verificar que no existeix risc o perill

per alaintegritat del menor, de la seva persecuci6 o dels seus familiars.

Si e menor es trobés incurs en un procés pena, la repatriacio restara

condicionada a |'autoritzaci6 legal.

Transcorreguts nou mesos des que € menor es troba a disposicio dels
serveis de proteccié de menors, si la repatriacio no ha estat possible, es
procedira a atorgar-li e permis de residencia referit a I'art. 35.4 LODILE,

com ja hem vist abans.

Tot i que son molts els dements de la LODILE i del seu reglament que semblen

vulnerar o amenys restringir els drets dels menors reconeguts en els Tractats

internacionals, i per tant amb rang constitucional a tenor de I'art. 39.4 de la

propia Constitucio, € tractament extens que he redlitzat en la part anterior

d'aguest informe sobre €els drets dels menors em permet abordar sumariament

aquestes limitacions.
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Malgrat tot, cal subratllar e sentit enganyds de lareferéncialegal a "principi de
regagrupament familiar del menor", perque tot i que és obvi que la solucié ideal
de la majoria dels problemes d'un menor, en igualtat de condicions, és la
permanenciaen e si familiar, en moltes ocasions aixo no és possible, bé perque
la familia no ofereix les condicions necessaries per a la seva atencié, bé perque
inclUs es tracta de protegir e menor davant la seva propia familia; aquestes
previsions es troben en els tractats i les lleis espanyoles i catalanes, i en cap
d'elles, en canvi, es reconeix un dret absolut a reagrupament familiar. Per
aguestes raons, no existeix, parlant estrictament, un principi de reagrupament
familiar del menor. Com ja shadit, €l principi superior és l'interes del menor, i
ales Ultimes declaracions internacionals, sha afegit la consulta al menor a partir
dels 12 anys, i sumant ambdos aspectes sha arribat a I'interes superior del
menor conforme a les intencions expressades pel mateix menor, de tal manera
gue en €& suposit que ens ocupa dels menors immigrants, justament
caracteritzats per la llunyania de la familia, €l principi recollit a I'art. 35.3
LODILE es enganyds, sembla destinat a justificar expulsions encobertes, com
de seguida veurem, i ha de ser substituit, o almenys subordinat, a principi de

I'interés superior del menor deduit de les seves propies manifestacions,

Aguesta necessitat apareix amb una major claredat quan el dilema que lalle
plantgja a I'administracid, que ha de resoldre entre €l retorn del menor a seu
pais d'origen i la permanencia a Espanya, que a l'incis final del precepte es
gualifica com "en defecte” d'aguella, suggerint que la regla genera sera €
retorn i només qual aquell no pugui realitzar-se (“en su defecto”) sacceptarala
permanéncia del menor. Aquesta conclusio resulta directament vulneradora del
principi de I'interes superior del menor, i més complementat per I'expressio dels
seus sentiments, perque pot ser que, inclus localitzada la seva familia, l'interes

del menor no passi pel seu retorn. A priori, aquesta ha de ser inclis la
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interpretacid en la majoria del's casos, atés que la seva decisio d'emigrar explica

clarament la voluntat del menor.

La vulneracié dels principis internacionals i constitucionals queda revelada
palesament pel desenvolupament reglamentari, que converteix tot e retorn del
menor en un assumpte exclusivament policial de repatriacié-expulsié. Aixi,
veiem gue tota la informacié la concentra la policia, que lainiciativa de recerca
de la familia és duta a terme per les Brigades Provincials d'Estrangeria i
Documentacio, que es posaran en contacte amb la Comissaria General
d'Estrangeriai Documentacio perque realitzi les gestions necessaries davant les
Ambaixades i Consolats, i que la decisio Ultima correspon a Delegat o
Subdelegat provincial del govern i és executada per la policia. Es a dir, és
exactament igual que I'expulsio per al'estranger adult que no disposa de permis
de residéncia, només canvia e mot "expulsi®" per "retorn" (a la llei) o
"repatriacid” (en el reglament), cosa que sembla clarament vulneradora dels

Tractats Internacionals, assumits a més per la mateixa Constituci .

La intencié d'expulsar tots €ls joves immigrants en situacié de desemparament
revesteix jatotala seva claredat quan € reglament equiparalalocalitzacio dela
familia del menor amb la del “servel de proteccié de menors’ del pais d'origen
(62.4, 4° 1 5° paragrafs), localitzacié que ordena fer a I'Ambaixada d'Espanya i
gue sens dubte aquesta la faral. (“una vegada localitzada la familia del menor,
0, en € seu defecte, €l's serveis de proteccié de menors del seu pais, es procedira

alarepatriacio...”)

Per Ultim, la consideracio exclusiva de I'ordre public com a motivacio superior
per al retorn o repatriacio del menor sobserva en €l fet que la decisio correspon
al Delegat o Subdelegat i té € seu Unic limit, segons el mateix reglament, en

gue no existeixi risc o perill per alaintegritat del menor, de la seva persecucio
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o la dels seus familiars, quan és evident que I'interés del menor de romandre a
Espanya pot derivar d'altres molts motius menys greus que patir persecucié en
el seu pais. El criteri per ala decisio del Delegat és, doncs, estricte i terrible,
perqué només es concedira si existeix persecucio, equiparant-la al'existéncia de
causes per a dret d'asil: localitzada lafamiliao e servei de proteccié de menors
del pais dorigen, decidira la repatriacié sempre, tret que existeixi perill de
persecucio del menor o de la seva familia Es cert que e Delegat o €
Subdelegat rebra un informe del servei autonomic de proteccié de menorsi que
donara audiencia al menor, pero la normativa examinada fins ara no deixa
marge de decisio a Delegat per negar-se a retorn del menor (malgrat que
I'informe sigui favorable ala seva permanénciai tambeé aquesta sigui la voluntat

del menor).

La regulacié mereix algunes consideracions addicionals, perqué la mesura de
retorn o repatriacio dels menors de I'art. 35 LODILE és a la vegada sibilina i
greument atemptatoria de la proteccio del menor per la Constitucid i els Tractats

internacionals.

El punt de partida ha de ser que la mesura de retorn de menors prevista a l'art.
35 LODILE no por ser una mesura dalunyament d'estrangers, tal i com
aguestes es troben dissenyades a la legislacio d'estrangeria. Per comencar,
existeix una rad teleologica que impedeix assimilar € retorn de menors a les
mesures d'allunyament, perque I'expulsié i la resta d aquestes mesures tenen
unes finalitats molt clares de realitzacid i assegurament de les politiques de
control de fluxos migratoris 0 en els casos dinfraccions més greus de
I'ordenament juridic, I'expulsié té per finalitat la proteccio de l'ordre i la
seguretat publiques; en canvi, la mesura de retorn de menors resta subjecta a

superior interés del menor.
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En segon lloc, I'expulsié és una sancid, i com a tal, té prohibida la seva
aplicacié as menors per I'art 20 i concordants de la Convencio de I’ Infant
tantes vegades citada. Es logic, a més, que no es pugui imposar-se als menors
perqué no té finalitat reeducativa sing, pel contrari, només consequiéencies
negatives per a l'estatut del menor. En aguestes circumstancies, € retorn de
menors no entra dins els suposits habilitants de cap mesura d'allunyament
d'estrangers i fins i tot va arribar a ser prohibida expressament per I’ anterior

Reglament d’ estrangeria de 1996 al seu art. 13.

A meés, tampoc no pot considerar-se un suposit nou de retorn o devolucio, doncs
la regulacié procedimental de les mesures d'alunyament mencionades és
absolutament inadequada per a menors. La devolucio i € retorn estan
dissenyades per a ser resoltes en procediments molt breus i executades
immediatament, les seves garanties son minimes, no satisfan els requisits
necessaris per alunyar als menors i les formes d'execucié greument intrusives
per als menors. L'expulsié inclou una mesura dinternament d'estrangers i una
prohibicié d'entrada i res no assegura en aquests procediments que un cop
executada la mesura el menor es trobara a les mans de la seva familia o d'una

instituci6 tutelar adient.

Si satén a les caracteristiques comunes de les mesures d'alunyament, les seves
finalitats, els béns juridics protegits i as seus principis estructuras i
procediments resulta evident que no sOn adequades per as menors
indocumentats no acompanyats. En redlitat, el "repatriament de menors' no és
una mesura dalunyament propia de les politiques migratories siné un atre
tipus de mesura: una mesura de proteccié del menor, de reintegracié del menor
aun entorn socia i familiar més adequat, i per tant una mesura socio-educativa

0 terapeutica. Solament pot ser admesa quan presenti aquest caracter.
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El principal problema d'aguesta interpretacio, €s que xoca amb una regulacio a
I'art. 35 LOIDILE que reconeix un ampli poder discrecional a l'autoritat
governativa per a la decisio sobre la repatriacié de menors, regulacié que no
recull I'informe dels serveis de proteccié de menors com a dictamen vinculant
per a l'autoritat governativa, quan és l'Unic element de referéncia per a
determinar el suprem interés del menor, junt ala seva propia declaracio. Ans a
contrari, aguesta regulacio i € seu desenvolupament reglamentari privilegia el
retorn dels menors a seu pais per sobre de l'interés dels mateixos, trencant el
principi internacional i constitucionalment reconegut de supremacia de I'interes

del menor, que pot ser oposat a la seva repatriaci 6.

L’atre problema que presenta la regulacié de l'art. 35 LODILE és dordre
procedimental, i és la dificultat que planteja la reconstruccio del procediment a
partir dels elements i les garanties establertes a precepte, que amb dificultats
compleixen els requisits de reserva material i forma de llei per as
procediments potencialment restrictius dels drets, exigida pels arts. 53.1 CE,
25.1 CE, 105.c) CE. El punt de partida és que € menor es troba sota la tutela de
la Direccié General de la proteccié de menors de la CA, i aquesta es regeix en
tota la seva actuacio per I'atencid i cura especials cap al menor que imposen els
Tractats internacionals i la Constituci6 espanyola; d'aguesta situacio és arrencat
per la policia, executant la decisié de repatriacio adoptada pel Delegat del
govern, amb els estrets limits que hem contemplat. Si per a qualsevol limitacio
dels drets del menor, I'administracié tutelant ha d'obtenir una autoritzacio del
Jutge, com no ha de ser necessaria per decidir la repatriacié? Curiosament,
l'autoritzacié judicial es preveu quan € menor es trobi processat per algun
delicte, obviament en benefici de la persona perjudicada, i tanmateix no figura
per protegir els drets del menor no processat, que sens dubte es veuran afectats

per la repatriacio. Una regulacio legal del procediment de repatriacid que no

- 55 -



Col.leccié Monografics 2 ClIMU Barcelona
Els Menors Immigrants del Carrer a Barcelona

conté les garanties essencials dels drets dels menors no sembla gjustada a la

Constitucioé ni as Tractats internacionals.

Finalment, és evident que €l retorn de menors a pais d'origen -quan sigui
legitim- no pot ser una mesura d'aplicacio aillada, i caldra acompanyar-la
d'altres mesures per prevenir latornada del menor, amb un nou risc per alaseva
vida. En aquest sentit, caldria assegurar-se que € menor retornat disposara
d'una série de prestacions al seu pais d'origen per a desenvolupar-se com a
persona: formacio, ocupacio, ingressos minims, etc.. Molt especialment és
necessari garantir que les condicions del servei d'atencié as menors a seu pais

compleixi les condicions minimes.

4. L’'accés dels Menors Immigrants Desemparats al mon laboral i €els

problemes per al'obtencié del permisdetreball.

Els menors tutelats per I'’Administracié tenen, com hem vist, un permis de
residencia, pero fins als setze anys no poden realitzar activitats laborals i estan
subjectes a escolaritzacié obligatoria, la qual cosa no impediria -lege ferenda- la
realitzacio d'activitats de formacié professiona i la remuneracié mitjancant
algun sistema de beques, per a cobrir parcialment |’ objectiu que el's va conduir a
immigrar. A partir dels 16 anys, d'acord amb I'art. 9.3 LODILE, tenen dret a
continuar la seva educacié no obligatoria en les mateixes condicions que els
nacionals, aixi com al'obtencié dels titols corresponents i al'accés ales bequesii
gjuts, si bé no sempre en condicions de gratuitat S no és que aixi sofereix als
nacional@.

" L'educaci6 no obligatoria a partir dels 16 anys compreén e batxillerat (2 cursos) y la FP especifica de grau
mig; pot excloure's la FP de grau superior i la Universitat, perqué els alumnes que accedeixen ala mateixaja
han assolit els 18 anys. L'art. 66.2 LOGSE reconeix “la igualdad de oportunidades en la ensefianza
postobligatoria ser4 promovida, asimismo, mediante la adecuada distribucion territorial de una oferta
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En molts casos, |'objectiu dels menors immigrants sera obtenir una capacitacio
laboral, de forma que entre el batxillerat i la formacié professional (FP) és
aguesta Ultima I'opcié més adient per a les seves necessitats i objectius laborals.
La Formaci6 ProfonalEI permet una formacio dirigida a exercir un ofici, esta
coberta pel dret citat a I'educacio i I'Administracié no pot denegar I'accés a la
mateixa S 1a seva capacitat i rendiment escolars son suficients, ans a contrari,
podrien beneficiar-se d'un sistema de beques i guts per a compensar les
condicions socio-economiques desfavorables (art. 65 LOGSE). El desavantatge
d'acudir ala FP per ala preparacié laboral és que aguesta pot ser excessivament
genérica, perd sobretot, la seva finalitzacio pot requerir uns quants anys, quan
aguests menors no disposen de tant de temps, no NOMEs per raons de capacitat o
economiques, sind també juridiques, doncs si no tenen un permis de residencia
permanent per a residir a Espanya, quan arribin als 18 anys hauran de treballar
per disposar d'un permis de treball que els permeti continuar residint al territori
espanyol i no incorrer en irregularitat. A més, les practiques no solen ser

remunerades i no asseguren la possibilitat d'una ofertade treball.

Per totes aguestes raons, podria ser convenient que els menors immigrants
tutelats per I'Administracié poguessin accedir a mercat de treball o a una
formacio laboral. Cal, doncs, determinar si els menors immigrants tutelats per
les Administracions publiques gaudeixen del dret d'accés al's cursos de formacié
laboral oferts pels serveis de col-locacié de les Administracions Publiques
(INEM i homolegs autonomics) s tenen una edat compresa entre els 16 i 18

anys.

suficiente de plazas escolares’. La qual cosa implica politiques publiques actives i un sistema eficient de
bequesi gjuts escolars per assegurar laigualtat d'oportunitats (art. 66.1 LOGSE).

8 Juntament a la formaci6 professional ocupacional, competéncia de I'Administracion laboral, que és la que
sha comentat abans, es troba la formacié professional reglada (basica i especifica) prevista per la LOGSE,
sobre la qual té competéncie sel departament educatiu de la CA. No obstant, i malgrat que atribuides
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En primer terme, el dret reconegut al'art. 14.1 LODILE a accedir as“serveis de
la Seguretat Social” en combinacié amb € principi digualtat (“en las mismas
condiciones que los espafnoles’) obliga a admetre els estrangers residents a
Espanya a tots els cursos de formacié ocupacional de I'INEM o dels organismes
autonomics que hagin assumit aquesta competéncia. L'exigencia del permis de
treball per a la readlitzacio d'aquests cursos, per tant, ha de considerar-se un
requisit inadmissible a la llum de l'art. 14.2 LODILE i del principi digualtat
respecte a's menors nacionals. Es més, Tractats i lleis estatals i autonomiques
exigeixen as poders publics facilitar 1'accés dels menors immigrants a tots els
recursos socials disponibles, per assegurar laigualtat d'oportunitats amb la resta

de nensi adolescents.

En segon terme, I'art. 14.2 LODILE reconeix €l dret dels estrangers residents als
serveis i prestacions socials en igualtat de condicions amb els espanyols, i per
tant a la “accio protectora’ de l'art. 206.2 TRSS de formacio professional
ocupacional, diferent de la formacio professional reglada de la LOGSE,
realitzada per I'INEM (art. 226 TRSS i art. 2 RD 1458/1986), o les CCAA que
hagin assumit €l traspas corresponent. Per as casos en que encara no hi ha
relacié laboral concreta sind només expectatives de que amb una millora
formativa es materialitzi I'oferta de treball, els joves que desitgin incorporar-se
per primera vegada a mercat de treball, o intentin la seva reconversio
professional o als aturats inscrits a les Oficinas de Empleo (art. 14 Ley Basicade
Empleo de 8 d'octubre de 1980 —LBE-) han de poder accedir en igualtat de

condicions amb els nacionals a les prestacions ofertes per I'Administracio.

funcionalment i organicament a departaments, se sol considerar que obeeixen a objectius formatius comuns i
que entre elles existeix una estreta interrelacid, almenys en teoria.
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A Catalunya, la Resolucio de 19 de maig de 2000 sobre accés dels menors
tutelats als programes de formacié laboral, a més dimposar al'’Administracié la
intermediacio laboral dels menors tutelats, ha remogut els obstacles a I'accés a

aguestes prestacions, si bé sota determinades condicions, doncs:

a) els menors immigrants indocumentats pero tutelats per la DGAM podran
accedir a programes de formacié professional ocupacional i d'orientacio del
Departament de Treball, sempre que compleixin els requisits dels programes i
hagin iniciat els tramits per acreditar la identitat i obtenir & permis de

residencia;

b) els menors immigrants que vulguin accedir a programes de foment de
I'ocupacié inclosos a I'annex de la Resolucio, que comporten la contractacio
laboral del menor de més de setze anys, hauran de disposar de permis de
treball.

En € cas concret de joves immigrants, el seu accés en condicions digualtat als
cursos oferts per I''NEM (arts. 11 3 del Reia Decret 631/1993) aixi com la
inclusio a les Escoles Taller i Cases d'Oficis (Ordre de 3 d'agost de 1994) no
poden ser obstaculitzades per disposicions infralegals que imposin condicions
no exigides als nacionals, com és un permis de treball, perque venen prohibides
pels Tractats internacionals citats, malgrat que de vegades la vulneracié es

realitza per reglaments del minim rang normatiu.
A Catalunya, I’ aproximacio as principis del dret internacional ve facilitada per

la Llei 8/1995 de Catalunya d’ Atencid i proteccié dels nens i adolescents (art.
57):
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1. Les Administracions publiques hauran de fomentar, mitjancant els
programes d'ajut corresponents, la integracio efectiva a la societats dels nens

o0 e s adolescents fills dimmigrants.

2. Els poders publics han dafavorir I'accés dels fills menors d'edat
dimmigrants a totes les institucions i recursos socials disponibles, per

assegurar laigualtat d'oportunitats amb els altres nens i adolescents.

Existeix, a més, unarad extrajuridica molt important per a sostenir la necessitat
de reconeixer l'accés als cursos de formacié professional ocupacional pels
menors situats entre els 16 i els 18 anys:. la necessitat de renovar € permis de
residencia un cop es trobin fora de la tutela administrativa. Si els menors tenen
un permis de residencia permanent, aquest els autoritza per aresidir, treballar i
gaudir de cursos formatius sense haver de demanar permis de treball, perd
habitualment, els permisos de residencia de qué gaudeixen aguests menors
seran permisos de residencia temporals renovables. Un cop un menor assoleix
la majoria d'edat i no ha disposat mai de permis de treball, pot passar que
I'’Administracié li denegui € permis de trebal i no pugi mantenir-se
economicament ni renovar € seu permis de residéncia, doncs per arenovar-1o ja
no pot a-legar la seva situacié de desemparament. EI motiu per a renovar €

permis de residencia no pot ser atre que el treball per compte propi o aié.

Es a dir, a partir dels 18 anys, |'estranger es veura constrenyit a treballar per a
poder renovar la residéncia, en aplicacio del regim general d'estrangeria. La
realitzacié de cursos formatius i I'accés a un permis de treball abans dels 18
anys asseguren la posterior residencia, que es podra simplement renovar s es
mantenen les condicions que van originar la concessié del permis objecte de

renovacio.
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En definitiva, la denegacio de I'accés de joves marroquins a cursos formatius de
I''NEM o del's seus homolegs autonomics (serveis de seguretat social), aixi com
a cursos prelaborals per a grups en risc d'exclusidé social (serveis socials
assistencials) o I'exigencia de permis de treball per alainscripcié en € INEM i
I'accés a aquests cursos suposa un obstacle no previst per la LODILE ni per la
legislacio especial de menors, que els situa en inferioritat de condicions respecte
els menors desemparats nacionals, en contra del principi digualtat i de la

possibilitat dintegrar-se ala societat d'acollida.

5. Eldretil'obligacio d'escolaritzacié dels menors de 16 anys.

Donat que I'accés a mon laboral és essencia per assegurar € futur dels MID un
cop assoleixin els 18 anys, cal dissenyar € seu aprenentatge en aguest sentit.
Actualment, els MID en acolliment institucional es troben amb I'obligacio
d'acudir al col-legi per arebre I'educacié obligatoria (ESO), i només quan arriben
als 16 anys i es troben encara sota tutela administrativa poden acudir a cursos de
formacié laboral no reglada, tot i que en no tenir permisos de treball no poden
després treballar ni incls redlitzar les practiques necessaries per a obtenir la

titulaci6 que donen aquests cursos.

L’ escolaritzaci6 obligatoria al's menors situats entre els 6 als 16 anys és objecte
de rebuig per aguests menors immigrants en la mesura en que no es troba entre
les finalitats del seu projecte migratori, que passa per treballar i no per estudiar,
els exigeix uns esforcos i una disciplina a les quals no es troben habituats i,
segons com estigui dissenyada la seva incorporacio a sistema educatiu, pot ser
gue trobin absolutament impossible I’ adaptacié o incomprensibles les materies
d’estudi. L’ideal seria dissenyar un sistema que prengui en compte |'edat en qué

han arribat a Espanya, pero és evident que entre els 14 i els 18 la intervencié
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educativa no podra educar-los amb la pretensio de que sequiparin als nens de la
seva edat dins la ESO, per tant una escolaritzacié minima sera suficient i en

canvi resultara clau donar-los formaci6 laboral.

Es podria flexibilitzar el sistema ESO per a fer-lo compatible amb la formacié
laboral no reglada, i obrir els cursos d'aguesta a menors a partir de 14 anys per a
gue sintegrin al moén laboral i en arribar als 18 anys puguin ser independents. Si
es vol estabilitzar aquests menors també caldra cobrir les necessitats d'ingressos
economics que van motivar el seu projecte migratori, de formasi esvol indirecta
(beques, remuneracio per objectius, etc...). De fet, aixo es practica ja en alguns

centres de internament de Justicia de Menors.

La proposta fareferéncia al'edat compresa entre els 14 i els 16 anys. La primera
edat eral'antiga edat fins on I'ensenyament, abans de la LOGSE, era obligatori i
pel que faas 16 anys és e limit legal per treballar tal com marca |’ Estatut dels
Treballadors. Aqui es troba € conflicte entre la normai la voluntat dels menors

gue volen treballar abans d'arribar als 16 anys.

En canvi, es considera que els menors de 14, donada la seva jove edat, han
d'ésser escolaritzats tot i la seva voluntat en contra, s bé cal insistir en la
necessitat de que |'educacié compensatoria actui de manera eficag perque puguin
assumir €els objectius de la LOGSE i, ahora, garantir la seva integracio,

comencant per lasevaaulai € seu col-legi.

Pero a partir dels 14 anys hi hauria una segona possibilitat, complementaria amb
I'escolaritzacio. En un horari partit de mati i tarda, a més de rebre ensenyament
formal podrien tenir una formacié molt orientada a mon laboral. EI model que
potser shauria d'adoptar fora €l de la Formacié Professional Ocupacional que,

atesa la seva flexibilitat, creiem que podria donar la formacié apropiada alhora
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gue seria una manera d'inserir-se en el mon laboral. A més, els menors podrien
cobrar mitjancant beques o figures similars. Aixi, per exemple, plantegem la
possibilitat que un noi de 15 anys anés pels matins amb la resta dels seus
companys a I'institut on cursés els mateixos estudis (ESO) perd d una manera
reduida (ja sigui amb menys assignatures o amb menys carrega lectiva). Per la
tarda, podria formar part d’un programa de Formacié Professional Ocupacional

on aprengués la professié de fuster per poder treballar-hi en aguesta especialitat.

Aixo0 es fariagracies al’ adaptacio que I’ article 37 de la LOGSE possibilita: “els
centres hauran de contar amb la organitzacio escolar i reditzar les adaptacions i
diversificacions curriculars necessaries per facilitar als alumnes (amb necessitats
educatives especials, nee) la consecucié dels objectius indicats (els objectius
propis de I'ESO). A Catalunya son diverses les normes que fan referéncia a
aguesta adaptacio. El decret 96/1992 de 28 d'abril, (DOGC n° 1593 de 13 de
maig de 1992) en e seu article 17 estableix que els projectes curriculars
elaborats pels centres (es tracta d'un nivell major de concrecié adequat a la
realitat de cada centre) hauran d'ésser e suficientment flexibles per permetre
concrecions individuals adaptades a les caracteristiques, €ls ritmes
d'aprenentatge i singularitats de cada alumne, amb I'objectiu que puguin
acomplir els principis dintegracié i individualitzacié propis de I'atencio als

alumnes amb necessitats educatives especials.

L'ordre de 3 de juny de 1996 (DOCG 7 de juny de 1996), en el seu article 16,
estableix que en @ suposit daumnes amb nee subjectes a adaptacions del
curriculum que no suposin modificacions significatives i essencials, relatives a
la distribucié temporal dels continguts o a la graduaci6 d'objectius, I'avaluacio es
realitzara d'acord amb €l que prevegin les mateixes adequacions. En el casen els
guals les adaptacions impliquin canvis significatius i essencials del curriculum

es necessitara autoritzacié del Departament d’ Ensenyament.
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Per Ultim, repetint, pero també concretant, tot aixo |'ordre de 24 de novembre de
1998 (DOCG 18 de gener de 1999) parla del procediment per a l'autoritzacio de
modificacions d'elements prescriptius del curriculum. Defineix qué entén per
adaptacio curricular individualitzada: sera el conjunt de precisionsi canvisen els
components del projecte curricular del centre o de la programaci6 afi d’ adequar-
se a la resposta educativa a les necessitats educatives especials de I'alumne. Es
contemplen tres tipus de modificacio, i un d ells és la introduccié de canvis
significatius en els objectius i continguts d'una o meés arees de |'etapa o bé en la
distribuci6 de crédits comunsi variables. L’ avaluacio es fara en funcié del canvi
d’objectius. L’ ordre enumera els aumnes que poden veure € seu curriculum
modificat individualment i es parla de trastorns conductuals greus que es
manifestin en una inadaptacio marcada i continuada en I’entorn escolar. La
durada dels cicles podra ser ampliada o reduida. | també es podran modificar les
arees o la distribucié dels credits. De la normativa catalana es desprén la
flexibilitat que ha de primar perque els alumnes amb nee puguin integrar-se i
obtenir els objectius de la LOGSE. Val adir que, a part de tenir & curriculum
adaptat, aguests alumnes necessitarien tambeé el's recursos existents de I'educacié

compensatoria.

Per una segona classe de menors que pel seu nivell els sigui molt complicat el
seguir en centres ordinaris € curs, tot i les modificacions curriculars, proposem
la creacio de centres d’'educacid especial per as alumnes amb necessitats
educatives especials (nee) derivades de condicions socioeconomiques
desfavorides a fi que amb un altre regim també puguin assolir els objectius de la
LOGSE. En tot cas, cal recordar que e decret que regula I'educacié dels
alumnes amb nee ha de referir-se  també a les derivades de condicions

socioeconomiques desfavorides.
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[, per dltim, per a aquells menors que e seu nivell d escolaritzacio préevia sigui
molt baix i no poden de cap manera seguir els objectius de la LOGSE proposem
una escolaritzaci6 molt basica per tractar de superar aquests déficits
(analfabetisme, manca d’ habits basics,...) preveient la possibilitat que pugessin
incorporar-se a circuit de la LOGSE. Amb aquesta proposta volem garantir
I'escolaritzaci6 de tots e MID, adaptant aquesta als objectius inicias
immigratoris, sabent que tot i que I’escolaritzacio no sigui la seva voluntat

potser |'acceptaran amb més motivacié pel fet de tenir els cursos-feina de la

formaci6 ocupacional.

ClIMU Barcelona

GENERAL ADAPTAT ESPECIAL

-14 -ESO -ESO -Centres especials

14a16 |-ESO -ESO adaptada i |-Centres especials

FPOcupacional

16a18 |-BAT/FP -FP Ocupacional -FP Ocupaciona
-Treballar -Treballar -Treballar

+18 -FP/Universitat -Treballar -Treballar
-Treballar

6. Les potestats de les Administracions Publiques sobre els menors. Especial

consideraci6 alesmesuresrestrictivesdellibertat.

Un dels principals problemes respecte as menors immigrants desemparats és la

determinacié de |'abast del seu dret a la llibertat personal, principalment en
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relacio a la potestat dels guardadors-tutors d'adoptar decisions limitatives de la
llibertat personal del menor i també en relacié ala possibilitat d'adoptar mesures

d'internament en Centres de régim tancat.

Pel que fa a la primera qlestio, val a dir que I'art. 268 Cc. reconeix als tutors
potestats de correccié rapnada i moderada envers els menors, aixi com €l dret a
demanar auxili a l'autoritat per a Il'exercici de les seves funcions.
Complementariament, els menors han de respectar i obeir € tutor. Entre les
possibilitats correctives i preventives del menor es troba la de prendre en
determinades ocasions algunes mesures limitatives de la seva llibertat personal,

com castigs consistents en el tancament temporal ala seva habitacio, etc...

Questio diferent és la possibilitat d'internar a un menor immigrant desemparat a
un Centre de regim tancat. L'art. 10 de la Llei catalana 11/1985, de Protecci6 de
Menors, estableix €l principi general de |'autoritzacio judicial per ala limitacid
dels drets i garanties en régim de proteccio. | I'art. 53 de la mateixa Llel, en €
Titol especific de prevencio de la delinquéncia infantil i juvenil, fixa el criteri
gue l'internament del menor sera sempre el darrer recurs a emprar i només podra
acordar-se quan no sigui possible utilitzar cap altra mesura. Afegeix que I'estada
del menor, en @ centre dinternament, tindra sempre un caracter provisional i
haura de procurar-se que sigui € més breu possible, mandats aquests
(provisiondlitat i brevetat) que en alguns casos semblen xocar amb un pla
consistent d'educacio i formacid, perd0 que justament per establir-se com a
principi han de considerar-se adaptables al's objectius del pla educatiu, que ha de
primar, tal com deriva de I'art. 24 de la mateixa Llei: “ El tractament de la
delinguéncia infantil i juvenil té un caracter fonamentalment educatiu...". La
mateixa filosofia pot regir e funcionament dels centres de regim semi-obert (art.
38.2°). La legidacio sembla, per tant, optar per una graduacio de les mesures

d'internament en centres en funcié de les causes que justifiquen la intervencio
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publica, reservant I'internament en centre tancat per a les situacions mes greus,
per a menors delinquents, alienats o greument afectats per algun tipus de trastorn
o0 alteracio de conducta o en relacié a menors conflictius que es resisteixin a les

mesures de protecci6 ordinaries.

La LO 5/2000 de Responsabilitat Penal del Menor (LORPM) només admet
I'internament de menors en centres de régim tancat quan es tracti de joves (més
de dotze anys) que hagin comes delictes amb violéncia o intimidacié sobre les
persones amb greu risc de la vida o de la integritat fisica de les victimes. Els
menors delingquents poden ser internats a una institucio terapeutica en aplicacio
de | 'art. 7 LORPM, perd s no han comeés cap delicte cal acudir als arts. 211 i
271 Cc. per al'internament amb autoritzacio judicia del menor a un centre de
salut, amb o0 sense declaracio prévia dincapacitacio, quan aquest pateixi

mal alties mental's, alcoholisme, addicci6 ales drogues...

Sota €l regim de la Llei catalana 11/1985, de Proteccié de Menors, que ha
d’ adaptar-se o reinterpretar-se d'acord amb la LORPM, recordem que €
tractament institucional a centres de regim tancat només saplica a menors amb
meés de tretze anys que hagin comes una infraccio greu i presentin un important
trastorn del comportament evidenciat per un alt grau d'agressivitat que impedeixi

el seu tractament a qualsevol atretipus dinstal -lacio (art.38.3°).

Quant a l'internament preventiu del menor, és possible a un centre educatiu
especial sota autoritzacié judicia a instancia de tutor (art. 271 Cc.), pero
aguesta previsio correspon a un sistema diferent, de tutela ordinaria. Al nostre
régim, la Llei catalana 11/1985 només preveu l'internament preventiu quan es
tracti de menors de més de deu anys que presentin conductes que permetin

preveure un at risc de comissio d'infraccions penals (art. 47), pero a continuacio
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I'art. 51 de la mateixa Llel només admet I'internament preventiu a centres de

regim obert, i com adarrer i provisional recurs en absencia d'atres mesures.

El problema d'aguestes darreres mesures i d'atres dinternament preventiu de
menors en regim tancat, és e perill dinconstitucionaitat a la llum de la
jurisprudencia constitucional sobre mesures de seguretat (STC 21/1987, STC
23/1986 i 25/1993). Tambe és cert que & Tribunal Constitucional ha reconegut
gue lafinalitat protectora de lainfancia justifica un tractament diferent i desigual
perd més beneficios o favorable a menor (STC 55/1994). També ha reconegut
un marge més ampli al Legislador en laregulacio del sistema de justicia penal de
menors quan aguest va apoderar els Jutges amb amplis poders per a la

determinacié de les mesures aplicables als menors infractors (STC 36/1991).

Aix0 suposa que el grau dingeréncia sobre els menors trobi una cobertura legal
molt precaria que explica les vacil-lacions dels guardadors per prendre
determinades mesures com, per exemple, la privacio de llibertat inicial, la qual
cosa afavoreix la fugida dels menors i I'alt grau de fracas en la fase inicia de
proteccié d'aquest tipus de menors. En tot cas, al marge del recurs a régim
tancat en els supdsits més greus de Justicia juvenil i intervencié medico-
terapeéutica, laintervencio general sobre els MID s ha de dissenyar de forma que
els propis menors renunciin a determinats aspectes de la seva llibertat per a
gaudir d'altres avantatges educatius i formatius, d allotjament, laborals o fins i
tot economics, en un procés negociat d'integracio als circuits de proteccié de
menors. Perd aixo requereix previsions meés clares de regim semi-obert o obert
amb autoritat suficient dels directors dels centres per garantir la dedicacié dels

MID alaformacié educacional i professional.
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7. Altresquestions.

Al costat de les previsions de I'article 35 LODILE sobre la repatriacio i €
reconeixement de la residéncia dels menors immigrants sotmesos a tutela
administrativa, el mateix precepte aborda dues altres guestions expressament
dirigides al's menors immigrants del carrer. La primera és la determinacié de la
minoria d'edat (art. 35.1), en cas de dubte, que es fa de tal manera que suposa la
utilitzacio de la provaradiologica del canell, métode molt criticat als paisos amb
meés experiencia que el nostre -entre d'altres raons, pel grau d error que admet- si
bé amb manca d’ alternatives clares. La segona és la previsio de la identificacio
dels que siguin indocumentats -quasi tots, ala practica- pels Cossosi Forces de
Seguretat, la qual cosa és realment necessaria per realitzar la coordinacié entre
les diferents administracions autonomiques, nacionalsi internacionals, donada la
mobilitat d aguests joves que ja he comentat com una de les seves
caracteristiques, perd s hauria de portar a terme dintre de tot el procés de

proteccio del menor.

IV. ALGUNES LINIES GENERALS PER A LA REFORMA DE L’ATENCIO
ALSMENORSIMMIGRANTSDEL CARRER.

1. Una orientacio general per a les reformes legals i les politiques publiques

destinades als menor simmigr ants.

Com s ha exposat, € sistema actual d'intervencié sobre menors immigrants
pateix una série d’ineficiencies greus que amenacen la seva funcionalitat acurt i
mig termini. Per aguesta rad, convé replantgar-se en profunditat € model

d’intervenci6 sobre aquests menorsi assgjar d’ elaborar una proposta que assenti
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les bases per afrontar aquesta part del fenomen migratori que sembla consolidar-

sei finsi tot augmentar.

Com s ha vigt, els menors immigrants no encaixen bé en e sistema genera
d'intervencio sobre menors (proteccido de menors i/0 de justicia juvenil) no
només per problemes i disfuncionaitats generals a tot e sistema de menors
(manca d'establiments i centres d'atencio especialitzada, deficiencies d atres
mitjans materials i humans, descoordinacio entre justicia juvenil i proteccié de
menors i amb la resta dingtitucions, etc.), siné també perqué agunes de les
seves caracteristiques personals aixi com algunes previsions legals especifiques,
poden ser adequades per a menors nacionals pero no per as immigrants i les
situen en una posicié dolenta per aprofitar inclUs als serveis existents. Entre les
caracteristiques personals, hi ha la manca de familia i amics, un projecte
migratori inadequat, una desconfianga extrema envers de totes les autoritats,
desconeixement de I'entorn i delallengua... i entre els mandats legals adients per
a la poblacié autoctona perd no per ells destaca la prohibicié de treball i
I'escolaritzacio obligatoria fins als 16 anys, les dificultats per obtenir permisos

deresidenciai treball i d’ altres.

En atencié a aquestes circumstancies, shauria de considerar e disseny d'un
programa dintervencio sobre els menors que subsanés les deficiencies
apuntades, sobretot sent més realista, i en especia tenint en compte I'alt grau de
rebuig respecte a dues formes d'intervencio habituals sobre ells: la denegacio de
I'accés al moén laboral abans dels 16 anys per causa de |'escolaritzacié obligatoria
i I'articulacié de tota intervencié sobre ells en base a un sistema residencial poc

eficag.

El mateix realisme requeriria una connexié molt més eficag entre les normes de

la Constitucio, dels Tractats, i de moltes drets amb les politiques publiques
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existents, evitant |'actual distancia entre unes proclamacions molt humanistes i

generosesi larealitat que lesignora.

La Constitucié i €ls Tractats no introdueixen unaigualtat exacta entre els menors
estrangers i els nacionals, pero gairebé, i en tot cas prohibeixen la discriminacio
per rad de nacionalitat respecte a qualsevol dels drets reconeguts expressament,
gue shan estudiat ja amb cert detall. Més importants encara son €ls trets del
régim juridic dels menors immigrants, que hauria de ser reformat en laregulacio
del moment de latutela, de la concessio de laresidénciai de la condicio general
de repatriacié, i que a més ha de generar una organitzacié administrativa

centradaen laformacio i el treball delsjovesimmigrants.

La intervencio amb unes minimes possibilitats d'éxit sobre aquests menors
requereix esmercar una serie de recursos economics i humans que inicialment
poden semblar desmesurats, tenint en compte el nhombre dels seus beneficiaris,
perd que a la llarga beneficiaran tota la societat. En aquest sentit, cal observar la
intervencié sobre els menors, no només com una manera d assegurar la
proteccio integral d’ aquestes persones, sind també com a una politica preventiva
de I'Estat de benestar, perqué el fracas d aguestes intervencions tindra
consequiencies socials molt més costoses que les inversions que es proposen. El
fracas de I'atencié als menors immigrants significara perjudicis gairebé
irreversibles en e comportament social dels menors, i com a conseqliéncia,
I”augment de la delinguiencia, que provoca alarma social, racisme i conflictes de
molt dificil i costosa solucié a posteriori. Prova d’aixd son els cada cop més
freqlients problemes que aguests nens plantegen as carrers de Barcelona
L’ alternativa és forga clara: el's recursos es poden destinar avui alaformacio i e
treball d’ uns joves vinguts amb un projecte migratori pero en condicions dificils,

o0 dema per la dotacid6 molt superior de la policia que persegueixi a uns
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delinqUents que havien estat joves immigrants perd que no van integrar-se al

mon laboral ni ala societat.

2. Un programa d’atencio, formacio i introduccié al mon laboral estructurat
en circuits dissenyats d’acord amb les caracteristiques dels diferents tipus

dejovesimmigrants.

Intentar oferir una tipologia dels menors immigrants és dificil i ha de ser objecte
de revisié periodicament, perd cal partir de la reditat a cada moment, i a
I’ actualitat sembla possible distingir quatre grans grups atenent sobretot a I’ edat
(o €l temps que porta a carrer) i ales circumstancies personals del menor (en
una graduacié de problemes). Per suposat, es pot fer una hipotes diferent,
ampliant les categories, per exemple. En tot cas, I’ objectiu final ideal hade ser la
incorporacié dels menors al mon laboral a partir del 16 anys, excepte si es troben
en condicions de seguir estudis, perqué per definicio el projecte migratori era e
seu proposit quan va abandonar la seva familia i e seu pais per venir a
Catalunya.

A. Un exemple del’ estructura de possible programa.

El sistema d’intervenci6 sobre menors s estructuraria en un sistema de quatre
circuits especifics per a menors immigrants, a més a mes del regim genera
de proteccidé de menors a qual sintegrarien als que estiguessin en millors
condicions. Els quatre circuits especifics per als menors immigrants del
carrer podrien ser: proteccié de menors en regim obert, en régim semi-obert,

justiciajuvenil i intervencié meédico-terapeutica.
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ler. Proteccié de menor en regim obert: Tractament dels MID en
acolliment institucional, en els Centres Residencials d’ Accio Educativa
(CRAE) fins as 18 anys, pero també de pisos de joves (a partir dels 14
anys), en régim obert. Alguns s'integrarien en e sistema genera i per
altres caldria introduir importants modificacions a sistema per
especiditzar-lo: les especialitats vindrien pel fet de poder compaginar
des dels 14 anys estudis obligatoris —-ESO- i formacio laboral per la via
dels cursos de formacié laboral no reglada, tal com s ha proposat en €ls

apartats del regim juridic.

2on. Proteccio de menor en regim semi-obert. Tractament quan sigui
necessari perqué el menor ha sortit del circuit DGAM 0 no vol entrar en
ell. En aquest circuit s€lls proporcionaria la mateixa educacio-formacio, i
sels assistiria materialment (menjar, dormir, roba, tramits documentaci0)
perd en régim tancat durant € curs i de llibertat durant les vacances.
Serien joves amb dificultats d'integraci6 als circuits de menors generals,
oberts, pero sobre els quals la intervencio és possible si e circuit de
proteccio de menors es modula i adapta suficientment, oferint prous
al-licients per estimular a jove aretornar a final de les vacances ateses
les possibilitat de formacio, aguna remuneracio i la continuitat de la

residencialegal.

3er. Circuit de justicia juvenil. A partir dels 14 anys i fins als 21 anys,
coordinat amb els altres sistemes, d'acord amb la llel de responsabilitat
penal dels menor. SOn joves que han comes delictes i han de complir
mesures d'internament a Centres de Justicia, en régim tancat o semi-
obert principalment. La situacid6 és molt més determinada per la
intervenci6 del Jutge, si bé lalegidlacio pretén justament que aquest doni

suport en les seves decisions al's equips de pedagogs i psicolegs.

-73-



Col.leccié Monografics 2 ClIMU Barcelona
Els Menors Immigrants del Carrer a Barcelona

* 4rt.Circuit de tractament terapeutic i medic. Es tractaria d'ingrés ver via
de justicia juvenil (14-21 anys) o de protecci0 de menors amb
autoritzacio judicia, quan siguin malats o toxicomans. El grau de
deteriorament fisic o psiquic del menor requereix fortes mesures
d’intervencié médica o de suport psicologic abans d'iniciar la seva

integracio dins els atres circuits.

B. Els caracters del programa d’ atencio i formacio.

En primer lloc, cal que s procediments de deteccio, avaluacio-diagnos i
declaracié de desemparament-tutelai derivacié dels menors a un dels circuits
s accelerin el maxim possible per tal de reduir el nombre de menors al carrer
i assegurar la minima permanéncia d aquests menors a carrer. En aguest
sentit, cal accelerar i assegurar la intervencié rapida sobre els menors aixi
com |’ existencia de mecanismes de deteccio precog de I'estada al carrer. A
meés, la derivacio dels menors s hade fer de maneraimmediata tot reduint les
ineficiencies del sistema, perqué no es tornin a reproduir casos com €l citat
del Jutjat num. 3 Barcelona, on un menor havia passat mes de 20 vegades

pels serveis de menors.

La mateixa Exposicié de Motius de la LO 1/1996, citada, diu: “Subyace a lo
largo de la Ley una preocupacion... por agilizar y clarificar los tramites de
los procedimientos administrativos y judiciales que afectan al menor, con la
finalidad de que éste no quede indefenso o desprotegido en ningun
momento”, perd s no existeixen suficients mitjans o un funcionament
adequat dels organs administratius, les previsions legals --suposant que

realment permeti la rapidesa-- resultaran inttils.
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En segon lloc, els circuits o itineraris han de ser molt clars i per aixo
requereixen estrategies diferenciades, de forma que els circuits d’ intervencio
sobre els menors s adaptin a les caracteristiques de cada un dels grups de
menors. La intervencié flexible i individualitzada sobre els menors, implica
la redlitzacié d’'un pla d'intervencié personalitzat que es basi en I'avaluacio
del menor. Sense pretendre avancar gaire ala concrecio del programa, pot ser
important assenyalar €els caracters dintercanviable, flexible i capag
dindividualitzacio dels mecanismes previstos a cada persona perque €
sistema respongui realment a les caracteristiques dels menors. Per altra part,
el seu caracter integral comporta I’examen i I’opcié dels elements del régim
dels menors tutelats, i la coordinacié interna i externa sembla fonamental en

totala construccio.

La intercanviabilitat permet e pas d’'un circuit a I’atre, jugant amb els
elements coercitiu i recompensador, de manera que a maor esfor¢ per part
del menor per ala sevaformacio, millor tractament pel que faal’ obtencio de
remuneracié en forma de beques, etc...Aixi, la participacié en €s circuits
oberts és més beneficiosa que € sistema de proteccié de menors en régim
semi-obert, i I'ideal és e pas des d’aguest a primer tant aviat com s hagi
aconseguit el nivell necessari, perd també es pot retrocedir en sentit contrari
s no es compleixen les tasques fixades. La intercanviabilitat no només es
manifesta en la creacié de circuits esglaonats i comunicats entre si, sSind
també amb la modulacié dels mateixos en funcié de I'edat dels menors

(menys de 12 anys, de 12 a 14 anys, de 16 a 18 anys, i més de 18 anys).
El disseny d'un sistema d’intervencio sobre els menors dotat amb una certa

flexibilitat té per finaitat assegurar que agquest sistema sera capag

d’ acomodar-se a les particularitats del menor, oferint una intervencio regida
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pel principi d'individualitzacié de |'atencid. Per aconseguir aixo, un cop
organitzats els diferents circuits i estructurats aquests en funcio de I’ edat dels
menors, e diagnostic personalitzat pot indicar la necessitat que un concret
menor sigui tractat amb recursos pertanyents a una altra edat, o fins i tot
circuit, en funcié precisament del seu interes, o per exemple considerant
necessari incorporar un tram de transit pels joves amb més de 18 anys que es
trobin en situacions especials, i que haguessin estat detectats o incorporats

tardanament al sistema.

El principi d’intervencio integral implicalaprevisio dins e sistemade com a
minim quatre ambits diferents que son essencials per a garantir I’ adaptacio
del menor al sistemai la seva posterior integracio social: preveure la situacio
juridica del menor, la seva educacio, € seu alotjament o a-locacid i |’ accés

al moén laboral, tal com s’ han exposat al apartat del régim juridic.

El principi de coordinacio, implica que tot e sistema ha destar
interrelacionat, no nomeés entre servels administratius (coordinacié interna)
sin6 amb tota la resta d’ agents publics i privats intervinents, com per
exemple el Ministeri Fiscal, lapolicia, els Jutges de Menors, etc... A més, €
sistema de proteccio d’ aguests menors nomeés pot funcionar amb mecanismes
de coordinacio entre els circuits, per tal que la intervencié sobre aguests
menors els permeti evolucionar cap a circuit que asseguri una millor

integracio social.

3. Un plantgament general per ales diferentsadministracions.

La intervencié administrativa en matéria de menors immigrants del carrer

implica a tres administracions diferents, com a minim, que gaudeixen de
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competencies normatives i executives molt diferents: I’ Estat té la competencia
per a la legidacié civil, penal, processal i destrangeria, aixi com sobre
I’ Administracio de Justicia i sobre les condicions basiques dels drets (149.1.°
CE). La Generdlitat disposa de competéncies exclusives per a desenvolupar €l
seu dret civil propi, aixi com competéncies molt amplies en materia de serveis
socias, i molt concretament en la proteccié de menors propiament dita
L’Ajuntament també pot i ha dintervenir en aquest sector a partir de les

competencies sobre via publica, policialocal i benestar social, com aminim.

Aquesta pluralitat de competencies, per tal d oferir una intervencié completa i
coherent sobre aguests menors, ha danar acompanyada d'un at grau de
coordinacié administrativa. Fins ara, en canvi, la immigracié de menors del
carrer ales ciutats de Catalunya, ha estat objecte de mesures puntuals sense una
perspectiva més global, en e sentit que es proposa a aquest informe. En
I’ actualitat la intervencié sobre els menors immigrants del carrer empra els
mecanismes de deteccio, els procediments i els circuits d'intervencié propis del
sistema general previst pels menors nacionals, tot i que cada cop incorpora més
mecanismes especifics per afrontar les especidlitats d aquests menors
immigrants, perd sense arribar a dissenyar una estrategia especifica, a la qual

cada administracié desenvolupi un paper complementari.

La necessitat de relacié entre administracions es manifesta de manera molt
diversa. En alguns casos, es tracta d'estalviar costos o prestar millor els serveis;
per exemple, ens hem referit a la conveniencia que existeixi un centre
especiditzat per a tractament dels menors amb problemes psiquiatrics;, és
possible que un centre per a Catalunya fos excessiu, perd en canvi podria fer-se
molt millor s es projecta per a tres o quatre Comunitats Autonomes més

proximes, que segurament tindran una necessitat semblant. En aquest suposit, la
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col-laboracio pot articular-se mitjancant un conveni i potser un organ comu de

seguiment.

Un nivell encara més necessitat de relacio és la col-laboracio entre les diverses
policies (de I'Estat, de les CCAA, municipals) per ala deteccié i documentacio
dels menors immigrants, la mobilitat dels quals és tan alta que sense una
coordinacio policial adequada la pretensio del seu tractament resulta indtil. En
aguest cas, pot utilitzar-se alguna de les técniques tipiques de la coordinacio,
com aralacreacio d'un organ ad hoc, amb un reglament intern de funcionament.
Igualment, pot sotmetre's a I'acord de diverses administracions €l paper que
satribueixi a altres instancies territorials, com les Diputacions provincial, €ls

Consells comarcals, etc.

Perd en el cas concret de Barcelona-ciutat, sembla convenient establir una instancia
general de tractament del fenomen dels menors immigrants, que |ogicament hauria
de passar per la Carta Municipal, sens perjudici d'organitzar la participacié d'altres
ciutats (particularment, Santa Coloma de Gramenet) i potser atresinstancies, com la

Diputacio.

4. Les possibilitats de la Carta Municipal de Barcelona per a I'atencid

coor dinada dels menor simmigrants en desempar ament.

Laimportancia de les relacions entre les institucions que actuen en €l territori de
Barcelona sobre e fenomen dels MID condueix de manera immediata a pensar
en l'organitzaci6 estable de la col -1aboracié i, concretament, en I'aplicacio de les
previsions de la Carta Municipal de Barcelona (Llei catalana 22/1998, de 30 de
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desembre), que constitueixen la normativa meés eficag i institucional per aquest

tipus de col -laboraci6.

La ubicacié administrativa de la proteccié de menors ala Consedlleria de Justicia
no ha de conduir a |'error de pensar que € tractament del MID constitueix una
matéria judicia; en redlitat, es tracta duna matéria competencial autonoma
("institucions publiques de protecci¢ i tutela de menors’, art. 9.28 de |’ Estatut de
Catalunya), a mig cami entre Justicia, Educacio i Assistencia Social, que pot
Situar-se organitzativament en una o altra area perqueé €els criteris organics poden
ser variables. Recordem, en aquest sentit, que I'atencié de menors va dependre
inclUs durant molts anys de la Conselleria de Benestar Socid, i es vatradladar a
la de Justicia per atraccio organitzativa d'una de les seves parcel -les, la Justicia
juvenil. Podria dir-se inclUs que la faceta dominant de la proteccié de menors és
la funcié social, si bé afegint que requereix un tractament especiaitzat, perque
inclus lareinsercio dels joves delinglients no sinscriu tant en lalegislacio penal i
penitenciaria com en la normativa especifica per a la proteccié de menors, i en
darrer terme en l'esfera socio-educativa. Tot aix0o, naturalment, qualificat per

I'origen immigrant dels menors.

Des daguest punt de vista, la Carta Municipal de Barcelona (en endavant,
CMB), preveu la figura dels consorcis legals com a *ens associatius, creats per
llei, entre la Generalitat de Catalunya i I’ Ajuntament de Barcelona, per a la
gestio conjunta de funcions, activitats o serveis’ (art. 61.1) i més concretament
preveu la seva existencia obligatoria en algunes matéries, entre daltres, de
"Serveis Socials' (art. 61.7 CMB). La seva regulacid en e Capitol X de la
mateixa Llel ens proporciona alguns elements que convé tenir en compte en
aplicar la regulacio material del fenomen dels joves estrangers proposada

anteriorment.
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En la seva dimensio general, els consorcis previstos per la CMB salunyen una
mica de lafiguratradicional dels consorcis no només per substituir latipica nota
de voluntarietat d'aquells per la creacio legal d'aguests, Sin0 especial ment perquée
no es limiten a gestionar uns serveis sind que, a més, semblen especialment
dissenyats per a aquells serveis que necessitin dosis altes de programacio i
planificacio, incloent-hi politiques publiques relativament complexes, com és €l
nostre cas. Coherentment, I'art. 61.1 CMB habilita els consorcis per a exercir
potestats reglamentaries, planificadores i sancionadores, que segurament seran

les més adequades per a elaborar programes com els que proposem.

De tota manera, sembla precipitat adintrar-se en qulestions organico-
ingtitucionals com aquesta sense haver decidit préviament sobre |'estrategia
general a seguir per tractar e fenomen dels menors immigrants en

desemparament dels carrers de Barcelona.
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En aquest nimero de la col-leccid monografics, el GIIMU presenta I'lnforme
realitzat pel professor Eliseo Aja que tracta el problema dels menors
immigrants en situacio de desemparament des d'una perspectiva juridica,

fet que constitueix una aportacio original y novedosa.

L'informe analitza la situacid 1 proposa solucions que s'endinsen en el

terreny educatiu, laboral i social com a Gnica via per aconseguir la integracio
Obwvatui d’aquests menors.
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