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Normativa

« CONVENCION DE LOS DERECHOS DEL NINO.

— Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifo
relativo a un procedimiento de comunicaciones: BOE n2 27 de 31
enero 2014.

— OBSERVACION GENERAL N2 12 (2009). El derecho del nifio a ser
escuchado.

— Observaciones finales sobre los informes periddicos quinto y sexto

combinados de Espana. Aprobado por el Comité en su 772 periodo de

sesiones (14 de enero a 2 de febrero de 2018)
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Sujetos

* Ministerio Fiscal: Art. 174 CC, “Incumbe al Fiscal la superior vigilancia de la tutela,

acogimiento o guarda de los menores a que se refiere esta Seccion.”

« Administracion publica que asume la tutela del menor.

— Relacion de jerarquia?
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Definicion MEINA

* Prevalece la condicion de menor.
e Situacion de desamparo + situacion de riesgo.
* De nacionalidad extracomunitaria.
e Menor de 18 anos;
e Sin adulto responsable del menor:
— Responsabilidad legal,
* Indocumentado: ?
— L.O.Ex.: art. 35

— R.Ex.: 190
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Articulo 35. Menores no acompanados.

3. En los supuestos en que los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado

localicen a un extranjero indocumentado cuya minoria de edad no pueda

ser establecida con seqguridad, se le dara, por los servicios competentes de
proteccion de menores, la atencion inmediata que precise, de acuerdo con
lo establecido en Ila legislacion de proteccion juridica del menor,
poniéndose el hecho en conocimiento inmediato del Ministerio Fiscal, que
dispondrd la determinacion de su edad, para lo que colaboraran las
instituciones sanitarias oportunas que, con cardcter prioritario, realizaran

las pruebas necesarias.
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Articulo 189. Definicion.

Lo previsto en el presente capitulo serd de aplicacion al extranjero menor de

dieciocho anos que lleque a territorio espanol sin venir acompanado de un

adulto responsable de él, ya sea legalmente o con arreglo a la costumbre,
apreciandose riesgo de desproteccion del menor, mientras tal adulto
responsable no se haya hecho cargo efectivamente del menor, asi como a
cualquier menor extranjero que una vez en Espana se encuentre en aquella
situacion.

El contenido de este capitulo deberd interpretarse sin perjuicio de la
posibilidad de que el menor extranjero no acompanado pueda cumplir los
requisitos establecidos en los articulos 59 y 59bis de la Ley Orgdnica 4/2000,
de 11 de enero, o en la normativa espafola en materia de proteccion

internacional.
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Observacion num. 25 de Observacion General Num. 6 (2005) sobre el Tracte
dels menors no acompanyats i separats de la seva familia fora del seu pais
d’origen, en la Regla 7:

"nifios no acompanados"” (llamados también "menores no acompanados”)
de acuerdo con la definicion del articulo 1 de la Convencion, los menores
que estdn separados de ambos padres y otros parientes y no estan al
cuidado de un adulto al que, por ley o costumbre, incumbe esa
responsabilidad”.
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Resolucion del Consejo de la Union Europea de 26 de junio de 1997 relativa a
los menores no acompanados nacionales de paises terceros, art. 1.1:

“a los menores de 18 anos nacionales de paises terceros que lleguen al
territorio de los Estados miembros sin ir acompanados de un adulto
responsable de los mismos, ya sea legalmente o con arreglo a los usos y
costumbres, en tanto en cuanto no estén efectivamente bajo el cuidado de
un adulto responsable de ellos, asi como a aquellos menores nacionales de
paises terceros que, después de haber entrado en el territorio de los Estados
miembros, sean dejados solos.

Articulo 172.1 del Codigo Civil:

“se considera como situacion de desamparo la que se produce de hecho a
causa del incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los
deberes de proteccion establecidos por las leyes para la guarda de los
menores, cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia moral o
material.”
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Principios basicos en la actuacion
con menores

Interés superior del menor:

Actuacion de las administraciones
Cualquier decision que afecte al menor

En la aplicacion de la norma

No-discriminacion

Desarrollos de las potencialidades personales

DERECHO A SER ESCUCHADO

EJERCICIO DE LOS DERECHOS PROPIOS

INTERPRETACION RESTRICTIVA SOBRE CAPACIDAD DEL MENOR.
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Principi del favor minoris

Punto 8.14 de la Carta Europea de Derechos del Nifo (Resolucién del

Parlamento Europeo A 3-0172/1992 de 8 de julio):

“toda decision familiar, administrativa o judicial, en lo que se refiere al nifio,

deberad tener por objeto prioritario la defensa y salvaguardia de sus intereses”.
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Politicas hacia los MEINA

Articulo 35. Menores no acompanados.

1. El Gobierno promoverd el establecimiento de Acuerdos de colaboracion con
los paises de origen que contemplen, integradamente, la prevencion de la
inmigracion irregular, la proteccion y el retorno de los menores no
Zcom%aﬁados. Las Comunidades Autonomas seran informadas de tales

cuerdos.

2. Las Comunidades Auténomas podrdn establecer acuerdos con los paises de
origen dirigidos a procurar que la atencion e integracion social de los
menores se realice en su entorno de procedencia. Tales acuerdos deberdn
aseqgurar debidamente la proteccion del interés de los menores y
contemplardn mecanismos para un adecuado sequimiento por las
Comunidades Autonomas de la situacion de los mismos.

- Iijinia\lidad: repatriacion de menores. llegalidad por ir contra interés superior
el menor.
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Actuacion ante el MEINA

* ARTICULO 35 LOEX:

* Localizacion.

* Disposicion a los servicios de proteccion.
* Poner en conocimiento a la Fiscalia.

* Sies una persona indocumentada: pruebas determinacion edad.



P ., ILUSTRE COLEGIO
4%\ DEABOGADOS
= DE CADIZ

@ XXVIII poeessvinmatn B &t 19

Articulo 190. Determinacion de la edad.

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

En el caso de que la minoria de edad de un extranjero indocumentado no pueda ser establecida con seguridad, las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, en cuanto tengan conocimiento de esa circunstancia o localicen al supuesto
menor en Espafia, informardn a los servicios autondmicos de proteccion de menores para que, en su caso, le presten la
atencion inmediata que precise de acuerdo con lo establecido en la legislacion de proteccion juridica del menor.

Con cardcter inmediato, se pondrd el hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal, que dispondrd, en el plazo mds breve
posible, la determinacion de su edad, para lo que deberdn colaborar las instituciones sanitarias oportunas que, con
cardcter prioritario y urgente, realizardn las pruebas necesarias.

Igualmente, se dard conocimiento de la localizacion del menor o posible menor al Delegado o Subdelegado del Gobierno
competente por razon del territorio donde éste se encuentre.

2. La Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion impulsard la adopcion de un Protocolo Marco de Menores
Extranjeros No Acompainados destinado a coordinar la intervencion de todas las instituciones y administraciones
afectadas, desde la localizacion del menor o supuesto menor hasta su identificacion, determinacion de su edad, puesta a
disposicion del servicio publico de proteccion de menores y documentacion.

3. Si durante el procedimiento de determinacion de la edad el menor precisara atencion inmediata, las Fuerzas y Cuerpos
de Seqguridad del Estado la solicitardn a los servicios autondmicos competentes en materia de proteccion de menores.

4. En el decreto del Ministerio Fiscal que fije la edad del menor extranjero se decidird su puesta a disposicion de los
servicios competentes de proteccion de menores, ddndose conocimiento de ello al Delegado o Subdelegado del Gobierno
competente.

En caso de que la determinacion de la edad se realice en base al establecimiento de una horquilla de afios, se
considerard que el extranjero es menor si la edad mds baja de ésta es inferior a los dieciocho afios.

El decreto del Ministerio Fiscal en el que se fije la edad del menor extranjero se inscribird en el Registro de menores no
acompanados de conformidad con lo previsto en el articulo 215 de este Reglamento.

5. Tras haber sido puesto el menor a su disposicion, el servicio de proteccion de menores le informard, de modo
fehaciente y en un idioma comprensible para éste, del contenido bdsico del derecho a la proteccion internacional y del
procedimiento previsto para su solicitud, asi como de la normativa vigente en materia de proteccion de menores. De
dicha actuacion quedard constancia escrita.
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* Puesto a disposicion de la Fiscalia y no de la Administracion competente.
* Realizacion de pruebas médicas:

— Margen de error

— Elaboracion de 2on informe por médicos forenses

— Pruebas de Greulich y Pyle // Herndndez + Demirjian
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Observaciones finales sobre los informes
periodicos quinto y sexto combinados de
Espana

Interés superior del nino

16. Si bien celebra la inclusion del interés superior del nifio en la Ley Organica
8/2015 y Ley 26/2015, el Comité expresa su preocupacion sobre la desigual
aplicacion de este derecho en las Comunidades Auténomas. Respecto a su
comentario general No. 14 (2013), el Comité recomienda que el Estado parte:

(c) Formar a profesionales que trabajen con y para nifios sobre como evaluar
el interés superior del nino.
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Respeto de las opiniones del nifo

(a) Armonice las leyes pertinentes, en particular el Cédigo Civil y la Ley de

(b)

(c)

Enjuiciamiento Civil, con la Convencidn, para asegurar, en la practica, el
respeto a ser escuchado de un nino menor de 12 anos de edad;

Desarrolle habilidades y lleve a cabo programas de formacién entre
profesionales de diferentes areas que trabajen para y con ninos,
incluyendo jueces de familia y fiscales, sobre los derechos de los nifios y
la aplicacion del derecho del nifio a ser escuchado, como un derecho, no
como un deber del nino;

Se asegure de la aplicacion efectiva y sistematica del derecho del nifio a
expresar sus opiniones en procedimientos judiciales o administrativos
pertinentes;
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|. Medidas de proteccion especial (arts. 22, 30, 32-33, 35-36, 37

Nifos refugiados y solicitantes de asilo

42. Al Comité le preocupa la informacion insuficiente en relacion
con la implementacion de las recomendaciones previas del
Comité para brindar la proteccion adecuada a todos los ninos,
independientemente de su nacionalidad (CRC/C/ESP/CO/3-4,
parrafo 58). Al Comité también le preocupa seriamente:

(a) La ausencia de un decreto de implementacién actualizado
para el Derecho de Asilo y que no se reconozca a los niios
como solicitantes de proteccion internacional por derecho

propio;
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(c) La ausencia de mecanismos de reclamaciones accesibles para nifos en
casos de denuncias de violaciones de sus derechos en centros de proteccion;

(b) Formar a todos los profesionales que participan en la proteccion y
migracion internacionales en el Convenio, los derechos del nifo y la
obligacion de proteger a los nifos que buscan proteccion internacional;

(c) Crear instalaciones de acogida adecuadas para los nifos, principalmente
en las ciudades autonomas de Ceuta y Melilla y para aquellos nifos que
llegan por mar a la costa andaluza, con asistencia legal especializada,
intérpretes debidamente formados y servicios adecuados a los nifos, y
agilizar el proceso y transferencia de nifos solicitantes de asilo y sus familias;
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Ninos no acompainados

44. Al Comité le preocupa seriamente que segun la legislacion espanola el
Fiscal esta autorizado para llevar a cabo procedimientos de determinacidn
de edad de nifos extranjeros no acompafnados. Sin ignorar la informacion
suministrada al Comité por la delegacion del Estado parte, al Comité, sin
embargo, le preocupa el uso de métodos intrusivos de evaluacién de la edad,
incluso en casos en que los documentos de identificacion parezcan ser
auténticos, particularmente en las ciudades autonomas de Ceuta y Melilla, y
a pesar de varias decisiones del Tribunal Supremo sobre esta practica. Al
Comité también le preocupa:

(a) Ninos no acompanados que estén excluidos del sistema de proteccion
infantil como consecuencia de la evaluacion de edad, y que,
consecuentemente, pueden ser victimas de trata de personas;

(b) Los niveles inadecuados y desiguales de protecciéon de nifios no
acompanados en las comunidades auténomas, incluyendo casos de carencia
o retraso de asistencia juridica, o insuficiencia de informacién suministrada a
los nifos;
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... el Comité insta al Estado Parte a que revise la Ley 26/2015 vy el Protocolo
marco para_menores extranjeros no acompafnados para garantizar que se
ajustan a las disposiciones del Convencion. También insta al Estado parte a
que:

(a) Garantice una proteccion juridica efectiva para los niflos no acompafiados
en todo su territorio y garantizar que se aplique el principio de no devolucion
y el interés superior del nino se tenga en cuenta como una consideracion
principal, y proporcionan capacitacion adicional y orientacion a los
profesionales pertinentes sobre la evaluacion del interés superior de los
ninos;

(b) Desarrollar un protocolo uniforme sobre métodos de determinacidon de
la edad para todos territorio del Estado parte, que sea multidisciplinario y
respetuoso con los derechos humanos y utilizado solo en casos de serias
dudas sobre la edad reclamada y teniendo en consideracion de Ia
documentacion u otras formas de evidencia disponibles;
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(parrafo 46):

(b) Adopte medidas efectivas para salvaguardar los derechos del nifio en su
territorio, especialmente aquellos de ninos no acompanados, para asegurarse
de que no sean presa de trafico y agilizar los procedimientos de
determinacion de la condicion de victima para los nifos que pueden ser
victimas de la trata con fines de explotacion;
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Observacion general conjunta num. 4 (2017)
del Comité de Proteccion de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares y num. 23 (2017) del Comité de los
Derechos del Niho sobre las obligaciones de los
Estados relativas a los derechos humanos de
los nihos en el contexto de la migracion
internacional en los paises de origen, transito,
destino y retorno



. XXV | || aunnasBrEdrRaERA Espaola 1) i BEASEADOS
PRDTECC'ON |NTERNAC|ONAL ¥ CONSEJO GENERAL T ﬂ_&mg DE CADIZ

3. La definiciéon de nifo segun la Convencidon sobre los Derechos del Nifo prevé
derechos y proteccion hasta los 18 anos de edad. Los Comités estan preocupados
porgue los ninos de entre 15 y 18 anos suelen recibir niveles mucho menores de
proteccion y a veces son considerados como adultos o mantienen un estatuto
migratorio ambiguo hasta que cumplen los 18 afos de edad. Se insta a los Estados a
gue se aseguren de gque se proporcionan niveles iguales de proteccidon a cada nino,
incluidos los mayores de 15 afios e independientemente de cual sea su situacion
migratoria. De conformidad con las Directrices sobre las Modalidades Alternativas de
Cuidado de los Ninos, los Estados deben tomar medidas adecuadas de seguimiento,
apoyo y transicion para los niflos proximos a cumplir los 18 afos de edad, en particular
los que abandonan un contexto asistencial, garantizandoles el acceso a una situacion
migratoria regular a largo plazo y oportunidades razonables para terminar su
educacion, tener acceso a trabajos dignos e integrarse en la sociedad en la que viven.
Durante ese periodo de transicion deberia prepararse debidamente al nifno para
llevar una vida independiente y las autoridades competentes deben garantizar un
seguimiento adecuado de la situacion individual de cada nifo. Los Comités alientan
ademas a los Estados a que adopten medidas de proteccion y apoyo después de que
los nifios cumplan 18 anos.
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4. Para efectuar una estimacion bien fundada de la edad, los Estados deben
proceder a una evaluacion global del desarrollo fisico y psicolégico del nifo,
llevada a cabo por pediatras y especialistas u otros profesionales que sepan
tener en cuenta al mismo tiempo diferentes aspectos del desarrollo. Esas
evaluaciones deben realizarse con rapidez, de manera apropiada para el nifo
y teniendo en cuenta las cuestiones culturales y de género, entrevistando a
los ninos y, segun proceda, a los adultos que los acompafien, en un idioma
que el nino pueda entender. Los documentos disponibles deben
considerarse auténticos salvo prueba contraria, y deben tenerse en cuenta
las declaraciones de los nifos y sus padres o familiares. Debe concederse el
beneficio de la duda a |la persona que se esta evaluando. Los Estados deben
abstenerse de utilizar métodos médicos basados, entre otras cosas, en el
analisis de los huesos y el examen de los dientes, que pueden ser
imprecisos, con amplios margenes de error, y también pueden ser
traumaticos y dar origen a procedimientos judiciales innecesarios. Asimismo,
deben asegurarse de que sus determinaciones puedan ser revisadas o
recurridas ante un érgano independiente adecuado.
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Impugnaciones judiciales

* Viacivil.
« TS, Sala Especial de Conflictos de Competencia, art. 42 LOPJ: Auto 14/2011
de 14 de abril de 2011.

* Escrito de oposicion contra resolucion administrativa de proteccion de

menores, art. 780 LEC.
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CONVENCION DE VIENA SOBRE RELACIONES CONSULARES, 24 de
abril de 1963

Articulo 5

FUNCIONES CONSULARES

Las funciones consulares consistiran en:

d) extender pasaportes y documentos de viaje a los nacionales del

Estado que envia, y visados o documentos adecuados a las personas que

deseen viajar a dicho Estado;

f) actuar en calidad de notario, en la de funcionario de regqistro civil, y

en funciones similares y ejercitar otras de caracter administrativo, siempre

que no se opongan las leyes y reglamentos del Estado receptor;
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CONVENCION DE VIENA SOBRE RELACIONES DIPLOMATICAS, 18
de abril de 1961

Articulo 3

1. Las funciones de una mision diplomatica consisten principalmente en:

a representar al Estado acreditante ante el Estado receptor;

2. Ninguna disposicion de la presente Convencion se interpretara de

modo que impida el ejercicio de funciones consulares por la mision

diplomatica.
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SENTENCIA T.S.

4.- Se fija como doctrina jurisprudencial la siguiente: el inmigrante de cuyo

pasaporte o documento equivalente de identidad se desprenda su

minoria de edad no puede ser considerado un extranjero indocumentado para
ser sometido a pruebas complementarias de determinacion de su edad, pues no
cabe cuestionar sin una justificacion razonable por qué se realizan tales pruebas
cuando se dispone de un pasaporte valido. Por tanto, procede realizar un juicio
de proporcionalidad y ponderar adecuadamente las razones por las que se
considera que el documento no es fiable y que por ello se debe acudir a las
pruebas de determinacion de la edad. En cualquier caso, ya se trate de personas
documentadas como indocumentadas, las técnicas médicas, especialmente si

son invasivas, no podran aplicarse indiscriminadamente para la determinacion

de la edad.
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* Menor con pasaporte no es indocumentado;
» “justificacion razonable”;

 “juicio de proporcionalidad”;

* “documento no es fiable”;

* “no podran aplicarse indiscriminadamente para
la determinacion de la edad”
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PROTOCOLO FISCALIA

e BOE 16 octubre 2014:

Resolucion de 13 de octubre de 2014, de la
Subsecretaria, por la que se publica el Acuerdo
para la aprobacion del Protocolo Marco sobre
determinadas actuaciones en relacion con los
Menores Extranjeros No Acompanados
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Apartado 6 del Protocol Cap. Il:

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

CONTRA LA SENTENCIA DEL TS
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extran) AN articulo D51 TOEX Seran titulo suficiente para
reconocer la condicion de minoria de edad y su filiacion salvo que concurra alguna de
las circunstancias siguientes:

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

B) Incorporen datos contradictorios con otros documentos publicos emitidos por el

propio pais emisor que porte el menor extranjero o de que disponga la autoridad
espaiola competente. (OJO inscripciones policia)

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

D) Sean contradictorios con previas pruebas médicas sobre la edad o filiacion del
titular del documento, practicadas a instancia del Ministerio Fiscal o por otra autoridad
judicial, administrativa o diplomdtica espanola.

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

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

G) Incorporen datos inverosimiles.
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OBSERVACION GENERAL N2 12 (2009)
El derecho del nino a ser escuchado

74. No existe tension entre los articulos 3 y 12, sino solamente
complementariedad entre los dos principios generales: uno establece el
objetivo de alcanzar el interés superior del nifno y el otro ofrece Ia
metodologia para lograr el objetivo de escuchar al nifo o a los nifios. En
realidad, no es posible una aplicacién correcta del articulo 3 si no se respetan
los componentes del articulo 12. Del mismo modo, el articulo 3 refuerza la
funcionalidad del articulo 12 al facilitar el papel esencial de los nifios en todas
las decisiones que afecten a su vida.
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AUTORIZACION DE RESIDENCIA DE
MENORES NO ACOMPANADOS
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RESIDENCIA DE MENORES TUTELADQOS

e Art. 196 R.Ex.
* 9 meses

e Art.35.7 L.O. 4/2000: sin TIE és regular
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Article 35.7 de la L.O. 4/2000:

7. Se considerarad regular, a todos los efectos, la residencia de los
menores que sean tutelados en Espana por una Administracion
Publica o en virtud de resolucion judicial, por cualquier otra
entidad. A instancia del organismo que ejerza la tutela y una vez
que haya quedado acreditada la imposibilidad de retorno con su
familia o al pais de origen, se otorgard al menor una
autorizacion de residencia, cuyos efectos se retrotraeran al
momento en que el menor hubiere sido puesto a disposicion de
los servicios de proteccion de menores. La ausencia de
autorizacion de residencia no impedira el reconocimiento y
disfrute de todos los derechos que le correspondan por su
condicion de menor.
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Inicio del procedimiento:

* De oficio la Subdelegacion,
* Por orden superior,
* |nstancia de parte.

 Efectos retroactivos.
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En caso de inicio de oficio o por orden superior,
la Oficina de Extranjeria comunicara al menor el
acuerdo de inicio del procedimiento a través del
servicio de proteccion de menores bajo cuya
tutela legal, custodia, proteccion provisional o
quarda se encuentre, interesando la aportacion
de la siguiente documentacion, que igualmente
sera la que debera ser aportada junto a la
solicitud en los casos de inicio a instancia de
parte:
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Renovacion:

5. El procedimiento sobre la renovacion de la autorizacion de
residencia o de la autorizacion de residencia y trabajo serad
iniciado de oficio por la Oficina de Extranjeria competente,
durante los sesenta dias naturales previos a la fecha de
expiracion de su vigencia. El inicio del procedimiento prorrogara
la validez de la autorizacion anterior hasta la resolucion del
procedimiento.

Procederd la renovacion de la autorizacion cuando subsistan las
circunstancias que motivaron su concesion inicial.

La vigencia de la autorizacion renovada sera de un ano, salvo
que corresponda una autorizacion de residencia de larga
duracion.
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