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1. INTRODUCCION

En los dltimos afos ha aumentado significativamente el nimero de extran-
jeros menores no acompanados que entran a Espana de manera clandestina'. La
ausencia de cuidado efectivo de un adulto que, por ley o costumbre, sea res-
ponsable de ellos® sitda a estos menores en situacién legal de desamparo (art. 172
CC). Camuflados en estas oleadas migratorias, existen potenciales solicitantes de
asilo que nunca llegan a disfrutar de la proteccién que legal y constitucional-
mente les corresponde.

! Segun el Informe La Infancia en cifras, elaborado por el Instituto de Infancia y Mundo Ur-
bano para el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (octubre de 2006), en el afio 2004, 9.117
menores extranjeros no acompanados llegaron a nuestro pais. Informe Attp:/fwww.mtas.es/sgas/Fa-
miliaInfanc/infancial AcuerdosConvenios/InfanciaCifras.pdf, citado en Diaz CREGO, M.: «Minoria
de edad y derechos fundamentales», en ESCOBAR ROCa, G. (dir.): Derechos sociales y tutela anti-
discriminatoria, Aranzadi - Defensor del Pueblo, préxima publicacién.

% Esta es la nota definitoria del colectivo de «menores no acompafiados» segun la Resolucién
de la Unién Europea 97/C/221/03, de 19 de julio de 1997, sobre Menores No Acompanados.
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Las solicitudes de asilo presentadas por menores no acompanados en Espa-
fia son escasisimas. Podrfa pensarse que estamos ante un fenémeno marginal,
cuya regulacién habria de asimilarse plenamente a la genérica del procedimien-
to de asilo, como en cierta medida ocurre en la actualidad, asumiendo que la
préctica inexistencia de supuestos de hecho no exigirfa la regulacién especifica
del fenémeno. Paraddjicamente, esta aparente falta de problema es el principal
indicio de que tal problema existe. Me explicaré. ;A qué se debe la limitadisima
cifra de solicitudes de asilo de menores no acompafiados? ;Por qué, en cambio,
existen peticiones de asilo de adultos provenientes de los mismos paises que los
menores que no solicitan dicha proteccién?

El principal problema en materia de solicitantes de asilo menores no acom-
panados radica en la falta de deteccién de los casos, que impide de hecho que
este colectivo acceda al procedimiento. Las razones de este problema son diver-
sas, pero es evidente que en gran medida el dato de que los menores no de-
manden la proteccién que posiblemente merecen se debe a su total desinfor-
macién sobre el derecho de asilo. Ademds, los que llegan a solicitarlo, se
enfrentan a un largo, duro y complejo procedimiento administrativo (que pue-
de terminar en contencioso) que no cumple con las especificidades procesales
que requerirfa la acusada vulnerabilidad de este colectivo, fruto de la interseccién
entre minorfa de edad y situacién de asilo. Es necesario que la regulacién de di-
cho procedimiento sea coherente con la necesidad de proteccién especial del me-
nor, fundada en su falta de desarrollo integral, vulnerabilidad y dependencia®.

El presente trabajo constard de tres partes. En primer lugar, se identificardn
los preceptos de Derecho internacional, europeo e interno que, bien por regular
la proteccién especial del menor, bien por atender a la condicién de solicitante
de asilo o de extranjero, deberfan aplicarse en el procedimiento de asilo de me-
nores no acompanados. En una segunda parte se tratardn de analizar los princi-
pios generales del Derecho que se infieren de las fuentes mencionadas en la pri-
mera parte, valorando especialmente las implicaciones de los mismos en el
tema que nos ocupa. Finalmente, se examinardn ciertos aspectos del procedi-
miento de asilo de menores que puedan requerir, a la luz de las regulaciones y
principios analizados, un tratamiento especifico, determinando si tal trata-

3 Se reciben en Espafia, en efecto, solicitudes de asilo de personas mayores de edad prove-
nientes de Marruecos y de otros puntos de Africa subsahariana, principales lugares de origen de los
menores no acompafados que llegan a Espafia. Cfr. estadisticas de la Oficina de Asilo y Refugio:
hetp://www.intermigra.info/extranjeria/archivos/revista/ May02006.pdf

4 COMITE EJECUTIVO DEL ACNUR, Politica del ACNUR sobre los Nifios Refugiados,
E/SCP/82, de 6 de agosto de 1993. Este documento puede consultarse en: www.acnur.org/bib-
lioteca/pdf/1682/pdf
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miento se refleja en la ley y/o en la prdctica administrativa y, en caso negativo, si
serfa conveniente regularlo.

Desde ahora adelanto, por una parte, que tal coherencia normativa entre
principios generales y regulacién especifica del problema no existe y, por otra,
que es necesario dotar de una mayor seguridad juridica a la regulacién del pro-
cedimiento de asilo de menores’.

Teniendo en cuenta la naturaleza esencialmente procesal del derecho de
asilo®, las especificidades del procedimiento adquieren una relevancia extraor-
dinaria para su efectivo ejercicio, e inciden notablemente en que la proteccién
brindada por el mismo sea real y efectiva, tal y como el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos pide que se garanticen los derechos’.

2. FUENTES

La determinacién de las fuentes reguladoras del procedimiento de asilo de
menores no acompafados en Espafia exige, en primer lugar, indagar en la
normativa aplicable a cada una de las condiciones definitorias del colectivo que
nos ocupa, a saber: situacién de asilo y menor edad. Confluyen en estas perso-
nas dos procesos paralelos de lo que Bobbio denominé «especificacién» de
derechos, que no es mds que «el paso gradual, pero siempre muy acentuado, de
una ulterior determinacién de los sujetos titulares de derechos»®. En virtud de

> Mi experiencia en el apoyo legal a solicitantes de asilo en la Comisién Espafiola de Ayuda
al Refugiado, asi como los problemas que allf he presenciado, me han proporcionado una pers-
pectiva prdctica en materia de asilo que, sin duda, ha ayudado notablemente a enfocar el tema de
este trabajo.

¢ Cfr. SANTOLAYA MACHETTL, P. £/ derecho de asilo en la Constitucién espaiiola, Lex Nova, Ma-
drid, 2001, p. 53.

7 A modo de ejemplo, ver STEDH de 11 de noviembre de 2004, asunto Moreno Gémez con-
tra Espafia, en el que el Tribunal Europeo «reitera que la Convencidn pretende proteger derechos
efectivos, no ilusorios», p4rr. 61.

8 El autor alude a este fenédmeno al explicar la evolucién de la doctrina sobre los derechos del
hombre. Segtin ¢él, después de los procesos de positivacion, generalizacién e internacionalizacién
de los derechos humanos, se ha producido un proceso de «especificacién», en el marco de una cada
vez mayor adaptacién y adecuacién de la teorfa de los derechos a la compleja realidad social. Asf,
Bobbio realiza una analogfa entre el desarrollo y concrecién de ciertos derechos abstractos, tales
como la libertad, en posteriores derechos concretos, como libertad de conciencia, de expresién, de
reunién o de asociacidn, y la progresiva determinacién del sujeto abstracto «persona» en ulteriores
especificaciones, tales como, y en primer lugar cronolégicamente, «ciudadano», y posteriormente
otras categorfas basadas en el género, en la edad o en la excepcionalidad o no de la situacién en la
que el titular se halle. BOBBIO, N.: E/ tiempo de los derechos, Sistema, Madrid, 1991, p. 109.
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su vulnerabilidad interseccional, este grupo se convierte en centro de imputa-
cién de los derechos «especificos» reconocidos, por una parte, a los solicitantes
de asilo y por otra, a los menores de edad. Parafraseando al Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Refugiados (en adelante, ACNUR), los nifios
refugiados «comparten ciertos derechos universales con todas las demds perso-
nas, tienen derechos adicionales en su calidad de nifios y derechos particulares
por ser refugiados»’.

La regulacién del derecho de asilo y su procedimiento ordinario y el régimen
juridico de proteccién del menor se caracterizan en nuestro ordenamiento juri-
dico por un alto grado de influencia y dependencia del Derecho Internacional y,
en los dltimos afos, también del emanado de la Unién Europea.

2.1. La relevancia de las normas supranacionales
A) Derecho de asilo

Desde que el legislador espafiol restringié su discrecionalidad en materia de
asilo y asimil6 esta figura a la del refugio internacional, nuestro marco legal en
materia de asilo ha sido un fiel reflejo, si bien ampliado, de la Convencién de
Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados, de 1951, y su Protocolo (Nueva
York, 1967), pilares del llamado Derecho Internacional de los Refugiados. No
obstante, estas fuentes juegan un importante pero limitado papel a efectos de
nuestro tema'’, ya que no contemplan cuestiones procesales.

Por otra parte, la regulacién espanola del derecho de asilo se estd viendo pro-
gresivamente condicionada por la normativa emitida al efecto por la Unién Eu-
ropea, en el marco del proceso de armonizacién en materia de inmigracién y asi-
lo, que ha supuesto el establecimiento de unos minimos por parte de la Unién
que sus miembros deben respetar. De especial relevancia para el tema objeto de
estudio es la Directiva sobre el Procedimiento de Asilo', cuyo art. 17 recoge las
especificidades aplicables a los menores inmersos en este procedimiento.

9 COMITE EJECUTIVO DEL ACNUR, Politica del ACNUR sobre los niiios reﬁtgz'ﬂdos,
E/SCP/82, de 6 de agosto de 1993, pdrr. 16. heep://www.acnur.org/biblioteca/pdf/1682.pdf

© GOODWIN - GILL, G. S. : «Protecting the Human Rights of Refugee Children: Some Le-
gal and Institutional Possibilities, en DOEK, J. , VAN LOON, H. and VLAARDINGERBROEK, P. :
«Children on the Move. How to Implement Their Right to Family Lifer, Martinus Nijhoff Publish-
ers, La Haya, Holanda, 1996, pp. 97 - 108, p.97.

' Directiva 2005/85/CE del Consejo, de 1 de diciembre de 2005 (DOCE L 326 de
13.12.2005, p. 13/34).
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El Tratado de Lisboa inaugura una nueva etapa que supone la progresiva sus-
titucién de las vigentes medidas de armonizacién por una regulacién comtn de
ciertos aspectos relacionados con el asilo, incluido el procedimiento'?. Esto sig-
nifica que en un futuro préximo las solicitudes de asilo deberdn instruirse con-
forme a un procedimiento comun para todos los estados de la Unidn, y serd en-
tonces tal procedimiento el que deberd contener especificidades procesales
sensibles con las necesidades de los menores no acompafiados.

Ademds, el derecho a solicitar asilo aparece reconocido en el art. 18 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea', asi como el cldsico
principio de non refoulement (art. 19).

Fuera de la UE, el art. 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que
prohibe las penas y tratos crueles, inhumanos y degradantes, supone, tal y
como ha sido interpretado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la
prohibicién de expulsar a una persona a un pais donde pueda sufrir ese tipo de
maltrato'®, y constituye, en la prdctica, otra fuente de proteccién del derecho de

asilo en Europa®.

B) La proteccién del menor

La parca regulacién constitucional en materia de proteccién del menor ha
quedado compensada por un amplio desarrollo legislativo, tanto estatal como
autonémico, profundamente influido por la normativa internacional en la ma-
teria, y muy especialmente por la que se considera su piedra angular: la Con-
vencién de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio (en adelante, «la Con-

12 El articulo 78.2 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea prevé la adopcién de
medidas conducentes a «procedimientos comunes para conceder o retirar el estatuto uniforme de
asilo o de proteccion subsidiaria».

13 El nuevo Tratado de Lisboa reconoce a la Carta el mismo valor juridico que los Tratados
(art. 6.1 TUE tras la modificacién de Lisboa).

14 Un estudio sobre el significado y alcance otorgado por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos al articulo 3 del Convenio y su virtualidad para amparar el principio de non refoulement,
puede encontrarse en: SALADO OSUNA, A.: «La tortura y otros tratos prohibidos por el Convenio
(art. 3 CEDH)», en GARCIA ROCa, ] y SANTOLAYA MACHETTL, P (Coords.): La Europa de los de-
rechos: el Convenio Europeo de derechos humanos, Centro de Estudios Polfticos y Constitucionales,
Madrid, 2005, pp. 97-131.

15> El sistema de proteccién bifronte vigente en Europa (UE - Consejo de Europa), de asilo en
particular y de derechos humanos en general, alcanzard previsiblemente una mayor armonfa y co-
ordinacién cuando la Unién Europea como tal, se adhiera al Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos, en cumplimiento del articulo 6.2 de la nueva versién del TUE, fruto de la modificacién re-
alizada en Lisboa.
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venciény), de 1989. La particular vis expansiva de este instrumento se debe a los
tres principios fundamentales que constituyen el esqueleto de todo su articulado,
a saber, interés superior del menor, no discriminacién y derecho de participa-
cién. Mds adelante se abordard el significado, alcance e implicaciones de dichos
principios, cuya confluencia constituye el nudo gordiano de los regimenes mo-
dernos de proteccién del menor.

La honda acogida interna, tanto a nivel legislativo'® como jurisprudencial',
del Derecho internacional, ha producido una considerable armonfa entre ambos
ordenamientos en este punto, armonia extensiva también al Derecho compara-
do occidental, y en parte universal, lo que se manifiesta en el gran consenso exis-
tente en torno a la Convencién'®.

Esta inusitada unanimidad se debe, en gran parte, a determinada precom-
prensién del menor vigente en las dltimas décadas'’, que subyace a las diversas
normativas y a la interpretacion de las mismas y de la que son fiel reflejo los tres

16 Las dos leyes principales en materia de proteccién de la infancia, a saber, Ley Orgdnica
1/1996, de Proteccién Juridica del Menor y Ley Orgénica 5/2000, reguladora de la Responsabi-
lidad Penal de los Menores, reconocen expresamente a todo menor los derechos recogidos en la
Convencidn (art. 3 y 1, respectivamente).

17 En la STC 141/2000, de 29 de mayo, FJ 5, el TC incluye a la Convencién en el que de-
nomina «estatuto juridico indisponible de los menores de edad dentro del territorio nacional», in-
tegrado también por la Resolucién del Parlamento Europeo relativa a la Carta Europea sobre De-
rechos del Nifio (Resolucién A 3-0172/92 de 8 de julio) y la Ley de Proteccién Juridica del
Menor.

'8 Es el tratado internacional mds ampliamente ratificado de la historia. Actualmente cuenta
con 192 Estados parte, es decir, todos los Estados miembros de la comunidad internacional excepto
Somalia y Estados Unidos. Este amplio consenso se ha vinculado con el llamado «talén de Aquiles»
de la Convencién: el significativo ndmero de reservas formuladas por los Estados parte. Sin em-
bargo, la libertad de los Estados para oponer reservas no es ilimitada, y la eficacia y validez de las
mismas puede ser evaluada por los érganos convencionales que vigilan el cumplimiento de los tra-
tados que, eventualmente, determinardn también las consecuencias derivadas de la invalidez de las
reservas. En concreto, el Comité de Derechos del Nifio (6rgano que la Convencién instituye para
vigilar su efectivo cumplimiento), ha privilegiado la universalidad del texto a un estricto control so-
bre las reservas, aunque sf se ha pronunciado en ocasiones sobre las reservas de cardcter general, re-
comendando, eventualmente, a los Estados limitar el alcance de las mismas o retirarlas. En: Infor-
me de la reunion del grupo de trabajo sobre reservas. 18.* reunidn de los presidentes de los drganos creados
en virtud de los tratados de derechos humanos. Ginebra, 22 y 23 de junio de 2006. http://www.un-
hchr.ch/tbs/doc.nst/0/ca47b554¢532ddf8c12571a8002fb990/$FILE/G0642935.doc

! Hans-George Gadamer, en sus reflexiones sobre la hermenéutica, alude a determinados
«prejuicios» o preestructuras de comprensién — precomprensiones — que iluminan el entendi-
miento de un texto. Segtin el autor, «la anticipacién de sentido que gufa nuestra comprensién de un
texto no es un acto de la subjetividad sino que determina desde la comunidad que nos une con la
tradicién». GADAMER, H. G: Verdad y Método 1, Ediciones Sigueme, Salamanca, 1996, p. 363.
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principios a los que se acaba de aludir. La nueva visién de la menor edad ha con-
llevado la mutacién del centro de gravedad sobre el que pilota la proteccién del
menor: de la tradicional «solidaridad» o «caridad» del «protector», a la autono-
mia, personalidad y necesidad de desarrollo del «protegido». Una filosofia fra-
guada en diferentes disciplinas, en especial la psicologia®, que irradié también a
la ciencia juridica, y constituy6 el motor de arranque de un proceso de modifi-
cacién normativa en materia de proteccién del menor. El menor pasa de ser al-
guien meramente protegido o sujeto pasivo — casi un simple «objetor— de pro-
teccién, a considerarse «persona» en toda su dimensién, y como tal, titular de
derechos fundamentales y del presupuesto natural de los mismos, la dignidad y
el libre desarrollo de la personalidad, por mds que tenga restricciones o condi-
cionamientos al ejercicio de algunos de esos derechos. Pero para determinar el
guantum de dichas restricciones, ha de aplicarse una légica gradual y casuistica,
atendiendo a la edad y desarrollo evolutivo del menor y valorando las posibili-
dades de «autoejercicion/«autoproteccién» de sus derechos frente a la necesidad
o conveniencia del «heteroejercicior/«heteroproteccién»*' de los mismos, que se
brindard de forma subsidiaria e instrumental, en virtud de sus especiales nece-
sidades tuitivas*. La busqueda de este delicado equilibrio requiere una valora-
cién del concreto grado de desarrollo alcanzado por el menor en la que han de
tenerse en cuenta determinados elementos que sobrepasan el dmbito juridico,
por lo que serd necesaria la colaboracién interdisciplinar.

En conclusién, el menor es titular de derechos fundamentales y posee una
capacidad de obrar progresiva para el ejercicio de los mismos. Si bien la mayorfa
de edad es una condicién para el pleno ejercicio de los derechos, las limitaciones
al ejercicio derivadas de la menor edad deben tener cardcter restrictivo, y fun-
darse en la especial necesidad de proteccién.

Por otra parte, las obligaciones estatales derivadas de la Unién Europea en
materia de proteccién del menor son débiles y escasas. El instrumento mds re-
levante, la Carta Europea de los Derechos del Nifio, adoptado por el Parlamento

2 CRAIN, W.: Theories of Development: Concepts and Applicattions, Prentice- Hall, Londres,
1980; BERK, L. : Child Development, Allyn and Bacon, Boston, 1989; SCHAFFER, H. : Making de-
cisions about children: Psycological questions and answers, Basil Blacwell, Oxford, 1990. Citados en:
RIVERO HERNANDEZ, F: El interés del menor, 2.* edic., Dykinson, Madrid, 2007, p. 29.

2 ALAEZ CORRAL, B.: Minoria de edad y derechos fundamentales, Tecnos, Madrid, 2003,
p. 64.

22 Benito Aldez fundamenta el reconocimiento constitucional de esta nueva concepcién de la
personalidad del menor en su consideracién del mismo como «sujeto —igual y digno— en el pro-
ceso de comunicacién social y la funcién determinante que en tal proceso poseen los derechos fun-
damentales». Idem, p. 23.
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en 19927, carece de fuerza juridica vinculante. Por su parte, la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Unidn se hace eco de varios principios fundamentales
en la materia, como por ejemplo, el del interés superior del menor o su derecho
participar en los asuntos que le atafien (art. 23).

Por dltimo, al igual que Espafia estd obligada a respetar los imperativos
procedentes del Derecho internacional y de la UE, ésta dltima también queda
vinculada por los imperativos internacionalmente consensuados, configurando
asf una suerte de cascada normativa de minimos entre los tres ordenamientos.

C) Disposiciones especificas

La nota caracteristica de las escasas disposiciones especificas, a nivel inter-
nacional y europeo, en materia de menores no acompafiados solicitantes de asi-
lo, es su debilidad normativa.

En Derecho internacional, la tdnica disposicién al efecto revestida de validez
juridica es el art. 22 de la Convencién de Derechos del Nifio, que impone a los
estados la obligacién positiva de promover activamente la proteccién y asisten-
cia humanitaria del colectivo en cuestién, para que pueda disfrutar de manera

efectiva de los derechos que la misma Convencidn, as{ como otros textos, le re-

conocen®.

# Resolucién A 3-0172/92. Este instrumento, que pretende ser una adaptacién de la Con-
vencién de Derechos del Nifio al contexto europeo, fue incluido también en lo que el TC deno-
ming «estatuto juridico indisponible de los menores de edad dentro del territorio nacional», en su
STC 141/2000, de 29 de mayo. Ver nota a pie n.° 17.

24 El articulo 63 del TCE (articulo 78 Tratado de Funcionamiento de la UE) prevé la nece-
saria conformidad de las medidas que se adopten en el marco del sistema europeo comun de asi-
lo con la Convencién de Ginebra de 1951, su Protocolo y «otros tratados pertinentes». Este re-
quisito se reitera en las disposiciones sobre asilo hasta ahora aprobadas, y supone una vinculacién
de la Unién como tal, paralela a la que posee cada Estado por su parte, a los minimos interna-
cionalmente consensuados. Incluida, al amparo de la rabrica «otros tratados pertinentes», la
Convencién de Derechos del Nifio, al menos lo dispuesto en ella sobre menores solicitantes de asi-
lo, en su art. 22 (ver nota a pie 25).

5 Articulo 22: «(1) Los Estados Partes adoptardn medidas adecuadas para lograr que el nifio que
trate de obtener el estatuto de refugiado o que sea considerado refugiado de conformidad con el derecho
y los protedz'mimtos internacionales o internos a])/imbles reciba, tanto si estd solo como si estd acom-
pariado de sus padres o de cualquier otra persona, la proteccidn y la asistencia humanitaria adecuadas
para el disfrute de los derechos pertinentes enunciados en la presente Convencion y en otros instrumentos
internacionales de derechos humanos o de cardcter humanitario en que dichos Estados sean partes. (2)
A tal efecto los Estados Partes cooperardn, en la forma que estimen apropiada, en todos los esfuerzos de
las Naciones Unidas y demds organizaciones intergubernamentales competentes u organizaciones no gu-
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Pero, sin lugar a duda, las regulaciones mds especificas en esta materia son las
gufas y recomendaciones del ACNUR?. Este organismo comenzd, a mediados
de los ochenta, a considerar a los menores como categoria especifica dentro de
los refugiados, merecedora de proteccién especial por razén de su peculiar vul-
nerabilidad, situacién de dependencia y desarrollo”. Si bien los instrumentos
emitidos por el ACNUR no son juridicamente vinculantes, su aplicacién debe
efectuarse, segun la communis opinio, desde una éptica antiformalista que, sin
obsesionarse por su falta de validez juridica en sentido estricto, reconozca a estas
regulaciones de soff law la eficacia juridica e incidencia en la interpretacién de las
fuentes que son susceptibles de ejercer. Mdxime teniendo en cuenta que, desde
un punto de vista material, estas fuentes constituyen una fusién ampliada de la
Convencién de Ginebra y de la de Derechos del Nino, ambos textos juridica-
mente vinculantes.

La dominacién del «derecho blando» asoma de nuevo en el contexto de la
Unién Europea, donde la regulacién mds especifica en materia de menores so-
licitantes de asilo, la llamada Resolucion relativa a menores no acompanados na-
cionales de paises terceros™, tampoco recoge normas juridicas en sentido estricto,
sino unas disposiciones de cardcter finalista que describen cudl deberia de ser el
comportamiento de los estados en esta materia®.

En conclusién, el procedimiento nacional de asilo de menores debe respetar
unos minimos derivados del sistema internacional de proteccién de refugiados y

bernamentales que cooperen con las Naciones Unidas por proteger y ayudar a todo nifio refugiado y lo-
calizar a sus padres 0 a otros miembros de su familia, a fin de obtener la informacion necesaria para
que se relina con su familia. En los casos en que no se pueda localizar a ninguno de los padres o miem-
bros de la familia, se concederd al nifio la misma proteccion que a cualquier otro nifio privado per-
manente o temporalmente de su medio familiar, por cualquier motivo, como se dispone en la presente
Convencion.

% Los documentos mds relevantes para el tema objeto de estudio son: Nifios refugiados.
Directrices sobre Proteccion y Cuidado; Directrices sobre Politicas y Procedimientos en la atencidn de
menores no zzcompﬂﬁado: solicitantes de asilo; Los Nifios no Acompaﬁﬂdos en Europa. Declaracién de
buena prictica (elaborado conjuntamente entre ACNUR y Save the Children) y Manual de Pro-
cedimientos y Criterios para determinar la Condicidn de Refugiado.

¥ En 1987, el Comité Ejecutivo del ACNUR condena la violencia ejercida sobre los nifios,
y establece que este colectivo, que sufre una mayor vulnerabilidad dentro de los refugiados, debe
ser el primero en recibir proteccién y asistencia. En COMITE EJECUTIVO DEL ACNUR, Re-
solucién n.° 47, de 22 de octubre de 1987. De contenido similar: Conclusién n.° 59 de 13 de oc-
tubre de 1989. En los afios sucesivos el Comité sigue adoptando resoluciones sobre el problema de
los nifios refugiados pero ninguna tan amplia como la n.° 47. Puede consultarse en:
heep://www.unher.ch/cgi-bin/texis/vtx/doclist?page=excom&id=3bb1cd174&skip=308&list2=

8 Ver nota a pie nr. 2.

2> SANTOLAYA MACHETTI, P:: £/l derecho de asilo. .. op.cit, p. 166.

© UNED. Revista de Derecho Politico 223
N.° 74, enero-abril 2009, pdgs. 215-260

—p—



08_Alonso

7/5/09 09:46 Pagina 224 $

LUCTA ALONSO SANZ

de menores de edad, asi como de la normativa de la Unién. Dicho procedi-
miento deberfa adecuarse también a las regulaciones de soff law, en especial, las
emitidas por el ACNUR que, como veremos, y dado su grado de especificidad,
que supera al alcanzado tanto en el Derecho interno como en el internacional en
la materia, a menudo serdn las tnicas pautas de actuacién de las que disponen
los poderes publicos intervinientes. La limitada operatividad juridica de estos
instrumentos genera, ya adelanto, la falta de aplicacién efectiva de algunos de
ellos, que permanecen en el limbo de las «<buenas pricticas» en detrimento de la
debida proteccién del derecho de asilo de este colectivo. Y es que las garantias
procesales especificas que estos instrumentos prevén inciden de forma directa en
el efectivo ejercicio un derecho de cariz esencialmente procesal.

2.4. Derecho interno
A) La Constitucién y el Derecho internacional

Como se ha visto, el ordenamiento espafiol en este tema ha alcanzado un
alto grado de compromiso con los imperativos internacionales y europeos. No
obstante, mientras que los mecanismos de integracién y aplicacién del Derecho
de la Unién en el ordenamiento interno son seguros y normalizados, la inte-
gracion del Derecho internacional, y sobre todo de las disposiciones de soff law,
comporta una considerable dosis de incertidumbre.

Los convenios internacionales aludidos poseen una doble o triple (en lo que
a proteccién de la menor edad se refiere) virtualidad en el Derecho interno. En
primer lugar, ex art. 96.1 CE, los tratados vdlidamente celebrados forman parte
del ordenamiento desde que son publicados oficialmente, y ademds estdn dota-
dos de una peculiar «resistencia pasiva» o «mayor rigidez»*’. Sin embargo, la efi-
cacia concreta derivada de tal integracién no estd del todo clara.

Pero ademids, en virtud del art. 10.2 CE3!, estos convenios, como instru-
mentos internacionales reguladores de derechos humanos, son canon herme-

3 Deriva de la circunstancia de que no pueden ser derogados, modificados o suspendidos por
una ley posterior, sino sélo «en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las nor-
mas generales de Derecho Internacional» (art. 96 CE). STC 36/1991, de 14 de febrero, FJ 5.

31 Art. 10.2: «Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucién reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Es-
pafia».
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néutico de los derechos fundamentales constitucionales™, lo que en la prictica
les otorga un significativo cardcter integrador de los mismos®. Este «reenvio re-
cepticio de cardcter interpretativo»® que hace el art. 10.2 es igualmente aplica-
ble, como es obvio, cuando el titular de los derechos objeto de interpretacién es
un menor, lo que da entrada a la Convencién de Derechos del Nifo y otros con-
venios especializados también como herramienta para la «especificacién» de los
derechos regulados en abstracto a la especial situacién de que sea un menor
quien los ejerza. Pero esta «interpretacién internacionalmente adecuada» se en-
frenta a un limite de la imposibilidad de creacién de nuevos derechos®, limite
que el TC ha relativizado en la prictica mediante el reconocimiento de nuevos
contenidos a viejos derechos®®.

Y por dltimo, los tratados internacionales que velan por la proteccién del
menor, en especial la Convencién de Derechos del Nifo, poseen una tercera via
adicional de entrada a nuestro ordenamiento, la recogida en el art. 39.4 CE. En
virtud de dicho precepto, ubicado en el Capitulo III del Titulo I, «los nifios go-
zardn de la proteccién prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus

32 Alejandro Saiz Arnaiz, defiende y argumenta que debe aplicarse aquf una interpretacién
amplia de los términos «derechos fundamentales y libertades» del art. 10.2 CE, que incluya a to-
dos los derechos recogidos en el Titulo I de la Carta Magna. Cfr. SAIZ ARNALZ, A.: La apertura
constitucional al derecho internacional y europeo de los derechos humanos. El articulo 10.2 de la Cons-
titucién Espaiola, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999, p. 66.

3 Idem, p. 85. El autor repasa la jurisprudencia del TC sobre el alcance del 10.2 CE y con-
cluye que, segtin el Alto Tribunal, los tratados internacionales son «instrumentos valiosos para con-
figurar el sentido y alcance de los derechos» (STC 254/1993, de 20 de julio, FJ 6, entre otras),
«contribuyen a la mejor identificacién de su contenido» (STC 77/1995, de 22 de mayo, FJ 2, en-
tre otras), y poseen una dimensién «integradora» de los mismos (STC 181/1994, de 20 de junio,
EJ 2).

% FERNANDEZ TOMAS, A. E: «La vdlida celebracién y la incorporacién de los tratados en la
jurisprudencia constitucional espafiola», en PEREZ GONZALEZ, M (Coord.): Hacia un nuevo orden
internacional y europeo: estudios en homenaje al profesor don Manuel Diez de Velasco, Ed. Tecnos,
1993, pp. 341-360 (p. 354).

35 SAIZ ARNAIZ, A.: La apertura constitucional. . .op.cit, p. 79.

3% Reconociendo expresamente la influencia del Convenio Europeo de Derechos Humanos
y la jurisprudencia del TEDH, el TC ha incluido, via articulo 10.2 CE, el derecho al juez im-
parcial (art.117.1 CE) en el derecho a un proceso con todas las garantfas (24.2 CE), SSTC
145/1988, de 12 de julio (F] 5) y 39/2004, de 22 de marzo (FJ 3). Asimismo, el TC ha acabado
aceptando, también por influencia directa del TEDH y de la interpretacién que éste hace del
CEDH, como contenido del derecho a la intimidad personal y familiar, en su vertiente de derecho
a la inviolabilidad de domicilio, la proteccién frente a dafios medioambientales que impidan o di-
ficulten gravemente el libre desarrollo de la personalidad. STC 119/2001, de 24 de mayo (FFJJ 5
y 6). Citadas en RIPOL CARULLA, S.: El sistema europeo de proteccidn de los derechos humanos y el De-
recho espafiol, ed. Atelier Internacional, Barcelona, 2007, pp. 168-175.
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derechos». La ubicacién constitucional y la literalidad de este precepto le con-
fieren un alcance distinto al del art. 10.2 CE. La ubicacién constitucional da
cuenta de su naturaleza de principio rector. Como tal, la primera de sus fun-
ciones es imponer «una obligacién de hacer, un pactum de contrahendo, que obli-
ga al Estado a ser parte en todos los convenios protectores de la infancia», vi-
gentes y futuros®. Aceptado esto, el dilema ulterior serfa determinar si la eficacia
normativa de dichos tratados, una vez ratificados por Espafa, es similar a la que
al resto atribuye el art. 96.1 CE?, o si tales instrumentos revestirfan, ademds, la
naturaleza de principios rectores, al «ocupar» el puesto del precepto que los in-
voca®. Esta dltima es la tesis a la que implicitamente parece adherirse el TC,
cuando en su jurisprudencia invoca el art. 39.4 como un mandato genérico a los
poderes publicos de proteccién a la infancia y a continuacién completa o con-
creta el contenido material de dicho mandato con disposiciones recogidas en tra-
tados internacionales sobre derechos de menores, en especial, la Convencién de
Derechos del Nifio®.

La literalidad del precepto también le otorga un alcance diverso al del art.
10.2 CE. El art. 39.4 CE no se refiere a la funcién hermenéutica de los tratados
que invoca, sino que simplemente ordena su eficacia. La via de entrada de los
tratados en virtud de ese precepto es diferente a la que éstos y otros convenios
poseen ex art. 10.2 CE. No se requiere un «asidero» del que pender un precep-
to internacional para que éste se integre en nuestro ordenamiento, como ocurre
en el art. 10.2 CE, por amplia que haya sido la interpretacién de tal «asidero»®!.

%7 FERNANDEZ TOMAS, A.: ap.cit. p. 354.

3% Esta es la tesis mantenida por Antonio Ferndndez Tomds. Idem, p. 355.

3 En este sentido parece decantarse la STC 30/1991, de 14 de febrero, FJ 5, al afirmar que
el 39.4 CE «opera una recepcion genérica de esas normas de proteccion que, sin embargo, y a di-
ferencia de lo que sucede en el caso del articulo 10.2 no incorpora el contenido propio de derecho
fundamental alguno, puesto que, en general (art. 53.3 CE), los principios reconocidos en el Ca-
pitulo Tercero del Titulo Primero, aunque deben orientar la accién de los poderes publicos, no ge-
neran por si mismos derechos judicialmente actuables».

4 STC 55/1994, de 24 de febrero, FJ 2. En ella, el TC se apoya en el mandato constitucio-
nal de proteccién de la infancia del articulo 39.4 CE para justificar un trato diferenciado del me-
nor basado en una finalidad tuitiva, e invoca, junto a este precepto, el articulo 19 de la Conven-
cién de Derechos del Nifio para concretar cémo debe ser la actitud protectora del Estado en el
caso que se presenta. Utiliza dicha disposicién de la Convencién como uno de los pardmetros para
determinar la constitucionalidad del precepto legal invocado, como si de un principio rector se tra-
tara. En la STC 71/1990, de 5 de mayo, FJ 7, el Alto Tribunal también se apoya en el articulo
39.4 CE y, en virtud del reenvio que hace éste, en concretas disposiciones de convenios interna-
cionales, que considera «directamente aplicables», para justificar la constitucionalidad de la apli-
cacién de un régimen limitativo de publicidad en los procesos de menores.

1 Ver nota a pie nr. 36.
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No menciona el articulo que nos ocupa ningtin precepto que haya que inter-
pretar o aplicar de manera conforme a los tratados internacionales invocados,
sino que éstos entran a formar parte del ordenamiento juridico en virtud del re-
envio genérico constitucional, ocupando el mismo puesto que el precepto que a
ellos remite. Probablemente, a diferencia de los textos introducidos en virtud del
10.2 CE, estos instrumentos s{ pueden innovar creando nuevos derechos.

El revestimiento de los acuerdos internacionales que velen por los derechos
del menor de la naturaleza de principios rectores en nuestro ordenamiento irra-
dia consecuencias interesantes. En primer lugar, aquellos instrumentos deberdn
informar «la legislacién positiva, la prictica judicial y la actuacién de los poderes
publicos» (art. 53.3 CE). Asimismo, como principios rectores, dichos acuerdos
pueden servir de pardmetro para que el Tribunal Constitucional lleve a cabo el
control de constitucionalidad de las leyes**.

En conclusién, la apertura constitucional al Derecho internacional en ma-
teria de proteccién del menor es especialmente intensa. Los tratados en la ma-
teria quedan integrados en el Derecho interno mediante tres vias diversas, a sa-
ber, las previstas en los preceptos 96, 10.2 y 39.4 de la Carta Magna. Las
exigencias derivadas de esta triple recepcién deben plasmarse en toda actuacién
o norma que afecte a menores, incluidas, claro estd, las relativas al procedimiento
de asilo.

B) La doble dimensién de la proteccién constitucional del menor

La proteccién juridica del menor posee en la Constitucién una doble di-
mensién. Por una parte, una subjetiva, fundada en la dignidad y libre desarrollo
de la personalidad que corresponde a todos, incluidos los menores. Partiendo de
este postulado, el menor serd titular de los derechos fundamentales constitu-
cionales y, en linea con la ideologia subyacente, beneficiario de una presuncién
de capacidad de obrar iusfundamental que s6lo podrd limitarse de manera res-
trictiva y fundada en la concreta y razonada necesidad de proteccién especial®.
La exposicién de motivos de la Ley Orgdnica de Proteccién Juridica del Menor*
(en adelante, Ley del Menor) es especialmente ilustrativa en lo que se refiere a

42 10rEZ GUERRA, L.: Derecho Constitucional. Vol 1. El ordenamiento constitucional. Derechos
y deberes de los ciudadanos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 445. El autor se refiere estricta-
mente a los principios rectores constitucionales.

# Cfr. ALAEZ CORRAL, B.: op.cit, p. 124.

# Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modificacién
parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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este presupuesto inspirador y hermenéutico.®> Los derechos fundamentales
constitucionales se interpretardn, como se acaba de ver, de acuerdo con los tra-
tados internacionales reguladores de derechos humanos (10.2 CE).

Pero una panordmica completa del estatuto juridico del menor solicitante de
asilo desde una perspectiva subjetiva no puede soslayar la segunda de las condi-
ciones definitorias de este colectivo: la extranjerfa. Segun la jurisprudencia
constitucional, el legislador estd legitimado ex constitutione (art. 13.1) a estable-
cer ciertos limites sobre el ejercicio de algunos derechos fundamentales por los
extranjeros, siempre que, en primer lugar, no afecten a derechos que «son im-
prescindibles para la garantfa de la dignidad humana»“ y, en segundo lugar, se
respeten los mandatos constitucionales, tanto en lo concerniente al contenido
esencial o preceptivo del derecho, como a la interpretacién internacionalmente
conforme impuesta por el 10.2 CE?. Aunque el postulado de partida es el
principio de igualdad y la prohibicién de discriminacién entre nacionales y
extranjeros®®, parece que todavia quedan parcelas no vedadas a la diferenciacién
en la regulacién del ejercicio de determinados derechos®, diferenciacién que
siempre ha de dirigirse «a preservar otros derechos, bienes o intereses constitu-
cionalmente protegidos» y «guardar la adecuada proporcionalidad con la finali-
dad perseguida»™.

% Alude tal Exposicién de Motivos, por ejemplo, al «nuevo enfoque dado a la construccién
del edificio de los derechos humanos de la infancia», o al «reconocimiento pleno de la titularidad
de derechos en los menores de edad y de una capacidad progresiva para ejercerlos».

4 Por todas: STC 236/2007, de 7 de noviembre, FJ 3.

47 Javier Garcfa Roca cree que se ha de partir de la base de que, con excepcién de ciertos de-
rechos politicos, los derechos fundamentales corresponden, ex constitutione, tanto a los nacionales
como a los extranjeros, y aboga por aplicar la sensibilidad propia de los derechos fundamentales a
la extranjerfa. Asimismo, el autor propone ciertas pautas para la mejor comprensién del concep-
to «contenido esencial», cuando éste atafie a los derechos fundamentales de los extranjeros. GAR-
cla RocA, J.: «La titularidad constitucional e internacional de los derechos fundamentales de los
extranjeros y las modulaciones legales a sus contenidos», en REVENGA SANCHEZ, M. (coord.): Pro-
blemas constitucionales de la inmigracidn: Una vision desde Italia y Esparia (I Jornadas Italo-espaiolas
de Justicia constitucional), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2005, pp- 71-108, p. 78.

4 Art. 3.1 de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los ex-
tranjeros en Espafia y su integracion social: «Como criterio interpretativo general, se entenderd que
los extranjeros ejercitardn los derechos que les reconoce esta ley en condiciones de igualdad con los
espafioles».

4 Asf, hay derecho fundamentales que admiten modulaciones a su ejercicio basadas en la con-
dicién de extranjero, como es la libertad de circulacién (art. 19 CE)(STC 94/1993, de 22 de mar-
20); derecho a la libertad y seguridad (art.17 CE), atenuado por los ingresos en los Centros de In-
ternamiento de Extranjeros; derecho al trabajo (art. 35 CE) (STC 107/1984, de 23 de noviembre).

50 STC 236/2007, de 7 de noviembre, FJ 4.
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Sin embargo, tratdindose de menores, este tipo de diferenciacién (que para
los adultos no es discriminatoria) no parece posible. Y es que la finalidad de pro-
teccién de otros bienes o derechos constitucionales —potencialmente legitima
para justificar diferenciaciones de trato respecto de extranjeros adultos— decae
siempre cuando se pondera frente al principio fundamental en la materia que
nos ocupa: la supremacia del interés del menor. Mds abajo aludiremos a las im-
plicaciones de este principio en la ponderacién jurisdiccional de derechos. La le-
gislacién espafiola en materia de proteccién de menores, muestra, con distintas
pinceladas, su anuencia a esta exigencia’'.

Pero la proteccién de la infancia también tiene en nuestro ordenamiento
fuertes connotaciones objetivas. El art. 39 ha de entenderse desde el prisma de la
responsabilidad que para los poderes publicos implica la férmula juridico-poli-
tica consagrada por el constituyente, el Estado Social y Democrético de Derecho
(art. 1.1 CE)>%. La vertiente social del Estado exige una funcién promocional, de
vigilancia activa del poder en pro de la dignidad y libre desarrollo de la perso-
nalidad (art. 10.1 CE), especialmente de las del menor, dada su congénita vul-
nerabilidad. La llamada «cldusula de transformacién social» del art. 9.2 CE
irradia asf a todo el ordenamiento juridico cuando encomienda a los poderes pu-
blicos la funcién de «promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas [y] remo-
ver los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud»™.

Estos postulados cobran su médximo sentido frente a los colectivos desfavo-
recidos o adolecientes de un mayor grado de vulnerabilidad, como es el caso de
los menores de edad. Pero es que ademds, respecto a estos tltimos, el TC ha de-
finido el compromiso de los poderes publicos con mayor vehemencia y rotun-
didad. En la STC 141/2000, de 29 de mayo, el Alto Tribunal se apoya en el
mandato del art. 39.4 CE para proclamar que, lo que denominé «estatuto juri-
dico indisponible del menor de edad dentro del territorio nacional», conforma-

' A modo de ejemplo, la detencién en Centros de Internamiento de Inmigrantes o la ex-
pulsién son medidas admitidas para extranjeros adultos pero proscritas para menores. Asimismo,
la asistencia sanitaria no admite diferencias en menores por razén de la situacién administrativa,
como ocurre en el caso de los adultos (en este caso, por la circunstancia de estar o no empadro-
nados).

52 Segun Encarna Carmona, «el principio de Estado social supone una reinterpretacién de los
presupuestos bdsicos del Estado de Derecho, sin renunciar a sus postulados esenciales». CARMONA
CUENCA, E.: El Estado Social de Derecho en la Constitucién, Consejo Econémico y Social, Madrid,
2003, p. 117.

%3 ELIAS MENDEZ, C.: La proteccidn del menor inmigrante desde una perspectiva constitucional,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 41.
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do por la Convencién de Derechos del Nifio, la Carta Europea de los Derechos
del Nifo del Parlamento Europeo y la Ley del Menor, es, «sin duda, una norma
de orden publico, de inexcusable observancia para todos los poderes publicos»
(FJ 5). Tal calificacién juridica entrafa, como destaca Francisco Rivero, una se-
rie de consecuencias en la interpretacién que ha de darse a ciertas normas, en la
resolucién de determinados conflictos de intereses (que afectan al menor) o en la
legitimidad de determinados limites a algunos derechos y a ciertas funciones y
facultades, como la patria potestad™.

C) Desarrollo infraconstitucional relevante

La regulacién del asilo en nuestro ordenamiento juridico posee escasisimas
disposiciones especificas sobre refugiados menores no acompanados. La norma
nuclear es la recogida en el art. 15.4 del Reglamento de Asilo, que prescribe un
conjunto de pautas a seguir en los procedimientos de asilo de los menores en si-
tuacién de desamparo. En lo no previsto en dicho articulo, se aplicard lo dis-
puesto por la Ley y el Reglamento de Asilo para el procedimiento de asilo en ge-
neral®. De manera supletoria, se aplicard lo previsto para el procedimiento
administrativo comun®.

Dada la condicién de extranjero del menor solicitante de asilo, habrd de
atenderse también a lo dispuesto en la legislacién de extranjerfa (Ley y Regla-
mento de Extranjerfa’) para cerrar la configuracién de su régimen juridico.

Respecto a menores en general, el instrumento principal es la Ley Orgdnica
de Proteccién Juridica del Menor, que atina normas que por afectar directamente
a derechos fundamentales revisten la naturaleza de orgdnicas, junto a disposi-
ciones dictadas en aplicacién de competencias exclusivas, como las que recaen
sobre materia civil, y a normas de aplicacién supletoria de la que dicten las Co-
munidades Auténomas en materia de «asistencia social»’®.

> RIVERO HERNANDEZ, E.: 0p.cit, pp. 36-37.

% Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicién de refu-
giado, modificada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo y Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero,
por el que se aprueba el Reglamento de aplicacién de la Ley de Asilo.

56 Ley 30/1992, del 26 de noviembre, del Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun.

%7 Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Es-
pana y su integracién social y Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprue-
ba el Reglamento de ejecucién de la Ley Orgdnica 4/2000.

58 PEREZ VERA, E.: «El derecho de proteccién a los menores», op.cit., (p. 1316).
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Ademds, el cardcter transversal de la temdtica de la «proteccién del menor»
(en el que inciden aspectos sanitarios, educativos, migratorios, etc.) conlleva que
tanto el Estado como las Comunidades Auténomas hayan adoptado leyes rele-
vantes en la materia. Ademds, si bien la «proteccién del menor» como tal no fue
catalogada como materia competencial por el constituyente®, las actuaciones en
este dmbito se han subsumido en la competencia de «asistencia social»
(148.1.20.* CE), asumida por todas las Comunidades Auténomas. De ahi el ca-
rdcter polimdrfico del marco juridico de proteccion del menor, para cuya con-
figuracién completa ha de acudirse al desigual desarrollo normativo efectuado en
cada una de las Comunidades Auténomas.

3. ALGUNOS PRINCIPIOS

Dice Zagrebelsky que el paso del Estado legislativo decimondnico al Estado
constitucional contempordneo supuso un cambio estructural, «genético», del
Derecho, pasando de ser «derecho por reglas» a «derecho por principios», cuali-
tativamente distinto, lo que tiene consecuencias en la jurisdiccién®.

Gracias a este cambio es posible la actualizacién constante del ordenamien-
to de forma paralela a la evolucién social. Los principios, ademds, dotan de uni-
dad y armonfa a un sistema basado en el pluralismo de ideas y repleto de reglas
producto de la frenética actividad del legislador de nuestros dias.

A pesar de la enorme dificultad de demostrar la existencia de los principios
juridicos, en estas lineas nos aventuraremos a considerar como integrantes de
esta categoria a ciertos valores sobre los que existe consenso en materia de pro-
teccién del menor. El reflejo de dichos valores en normas internacionales, euro-
peas e internas, asi como en recomendaciones emanadas de organismos espe-
cializados en la materia, abundan en la tesis de la consolidacién de dichas ideas
como valores ético-juridicos socialmente aceptados, es decir, como principios.

%9 En este sentido, la «materia» de proteccién del menor no constituye una «materia com-
petencial», es decir, no es materia segin una concepcién juridico normativa. Segin Carles Viver,
aunque la realidad social no permita una particion clara, esta si puede darse en el plano juridico.
El autor resalta la consideracién que hace el Tribunal Constitucional de las materias (competen-
ciales) como conceptos juridicos elaborados por la ciencia del Derecho mediante una recons-
truccién tipoldgica de la realidad. Para la delimitacién de las materias competenciales, el TC par-
te fundamentalmente de las definiciones de las materias que daba el ordenamiento juridico en
vigor en el momento de dictarse la Constitucién y los Estatutos de Autonomfa. Cfr. VIVER I P1-SU-
NYER, C.: Materias competenciales y Tribunal Constitucional, Editorial Ariel, S.A, Barcelona, 1989.

60 ZAGREBELSKY, G.: El derecho diictil: ley, derechos, justicia, Ed. Trotta, Madrid, 2005, p. 112.
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La inclusién de ciertos valores en la categoria de principios implicard su ul-
terior utilizacién como fundamento del Derecho y prescripciones interpretativas
e integradoras de las lagunas legales®’. Adicionalmente, como resalta Zagre-
belsky, impondrdn un posicionamiento juridico frente a las infinitas situaciones
que la realidad puede ofrecer®.

3.1. Supremacia del interés del menor

Es el principio nuclear en materia de proteccién del menor. Se ha positivado
tanto a nivel internacional, en la Convencién®, como de la Unién, en la Carta
Europea de Derechos del Nifio® y en la Carta de Derechos Fundamentales®, as
como en el ordenamiento juridico de la mayoria de los estados occidentales, in-
cluido el espanol. Aunque nuestra Constitucién no lo recoge expresamente, el
TC lo considera insito en el art. 39°, y ademds hay destellos a lo largo de todo
su articulado de los que bien se podrfa inducir la existencia de dicho principio®.
La Ley del Menor lo recoge de forma contundente®, y son numerosas sus ma-
nifestaciones en el ordenamiento, sobre todo en el dmbito civil®.,

Segun el enunciado de los instrumentos mencionados, el principio obligarfa a
toda institucion publica o privada que tenga que adoptar una decisién sobre un
menor, a tomar como consideracién principal y prioritaria el mejor interés de éste.

6! Margarita Beladiez alude también a la que ella denomina olvidada funcién de los princi-
pios juridicos: su justiciabilidad directa, conforme a la cual es posible recurrir cualquier acto ju-
ridico (excepto lo que posean rango legal cuando el principio no sea constitucional) que se haya
dictado desconociendo el valor que el principio contiene. BELADIEZ ROJO, M.: Los principios ju-
ridicos, Ed. Tecnos, Madrid, 1994, p. 115.

62 ZAGREBELSKY, G.: 0p. cit., p. 118.

6 Art. 3.1: «En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones pi-
blicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos le-
gislativos, una consideracién primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifio».

6 Art. 8.14: «Toda decisién familiar, administrativa o judicial, en lo que se refiere al nifio, de-
berd tener por objeto prioritario la defensa y salvaguardia de sus intereses [...]».

% Art. 23.2: «En todos los actos relativos a los nifios llevados a cabo por autoridades ptiblicas
o instituciones privadas, el interés superior del nifio constituird una consideracién primordial».

% STC 141/2000, de 29 de mayo, FJ 5.

¢ El art. 20.4 CE, por ejemplo, que sefiala como limite a la libertad de expresién la «pro-
teccién de la juventud y de la infancia».

6 Art. 2: «En la aplicacién de la presente Ley primard el interés superior de los menores sobre
cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir [...]». Art. 11.2: «Serdn principios rectores de
la actuacién de los poderes publicos, los siguientes: a) La supremacia del interés del menor [...]».

% A modo de ejemplo, el articulo 154 del CC: «[...] La patria potestad se ejercerd siempre en
beneficio de los hijos, de acuerdo con su personalidad [...]».
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Como principio juridico, el interés superior del menor debe servir de fun-
damento de las leyes, coadyuvar a su exégesis e integrar las lagunas existentes. Sin
embargo, alcanza su mdximo sentido cuando impone posicionamientos frente a
situaciones concretas. La prescripcién que contiene es clara: ante un conflicto de
intereses, deberd prevalecer el del menor. Esta 16gica tiene importantes implica-
ciones en la ponderacién de derechos, tal y como se aprecia en la jurisprudencia
constitucional, que en distintas situaciones ha postergado otros derechos e in-
tereses, por muy legitimos que fueran, en favor del supremo interés del menor”.
Por ejemplo, la presencia de un menor cuyos intereses estdn en juego hace que
conflictos juridicos tradicionalmente privados adquieran relevancia publica, al
entrar en juego un mandato constitucional de proteccién especial.

El anclaje constitucional directo del principio es el art. 39, antes resefado, y
la exigencia en ¢l contenida de proteccién integral al menor. Tal mandato se en-
marca en el contexto del Estado social (art. 1.1 CE), y el deber implicito de
brindar una proteccidn especial a los colectivos mds desfavorecidos para lograr
una igualdad real y efectiva (art. 9.2). Pero la exigencia de favorecer al menor se
justifica también por la falta de desarrollo integral del mismo, que demanda una
especial actitud tuitiva para poder desarrollar su personalidad libremente (art.
10.1 CE). Todos estos articulos constituyen, por tanto, el fundamento consti-
tucional del principio del interés superior del menor.

La aplicacién de este principio en la prictica es complicada. A la carga de in-
seguridad innata a los principios juridicos se yuxtapone en este caso la ambi-
giiedad inherente a un concepto juridico tan indeterminado como «interés su-
perior del menor». La principal critica en esta linea apunta a la hipertrofia del
concepto, que en la prictica sirve para avalar las mds diversas opiniones, a veces
contaminadas por intereses ajenos. Determinar, caso por caso, cudl es el concreto
interés del menor, dada la imposibilidad de conocer ex ante los futuros efectos de
cada hipotética decisién, supone en ocasiones un ejercicio de considerable difi-
cultad.

En este sentido, ha habido algunos intentos de orientar la aplicacién del
principio y minimizar su indeterminacién. Se ha hablado de los componentes ob-
jetivo y subjetivo del mismo, en referencia al equilibrio que debe buscarse entre lo
social y cominmente aceptado como beneficioso para el menor y la voluntad por
éste expresada, teniendo en cuenta su capacidad y grado de desarrollo. Una pro-
puesta bien argumentada en este sentido es la de John Eekelaar y su denominado

70 SSTC 141/2000, de 29 de mayo (F] 5), 215/1994, de 14 de julio; 260/1994, de 3 de oc-
tubre; 60/1995, de 17 de marzo; 134/1999, de 15 de julio; 71/2004, de 19 de abril. Del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, ver: STEDH de 23 de junio de 1993, caso Hoffmann.
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«dynamic self-determinism»"'. Con esta teoria el autor pretende resaltar la condi-
ci6n de titular de derechos del menor y evitar la subyugacién que muchas veces va
unida al proteccionismo. Eekelaar defiende la utilidad del principio basdndose en
que, al menos, obliga a introducir temas en el proceso decisorio que no tendrian
por qué contemplarse de no existir aquel, es decir, exige, como minimo, que se
considere y haga referencia a los intereses del menor a la hora de adoptar medidas
que le conciernen. La teorfa que propone consiste en tener en cuenta dos ele-
mentos en el proceso de decidir qué es lo que mds conviene al menor. En primer
lugar, lo objetiva y socialmente razonable, que no siempre serd claro. En segundo
lugar, se ha de escuchar la opinién del menor, aunque ésta no sea vinculante. El
menor debe opinar, pero no tiene por qué decidir. Lo peculiar de esta teoria es
que la opinién del menor se ve como algo dindmico, mutable, que puede evolu-
cionar a medida que lo hace el propio menor. El objetivo inmediato, el interés su-
perior del menor, consiste en procurar al menor el espacio necesario para que de-
sarrolle libremente su personalidad y pueda decidir una vez que sea capaz de
hacerlo. El acento recae, por tanto, en la posibilidad de revisar las decisiones en
vista del desarrollo de los acontecimientos y del menor.

Existen ejemplos en el ordenamiento que reflejan esta prevalencia del interés
superior y cambiante del menor sobre la seguridad juridica; como el hecho de
que en Derecho de familia las resoluciones nunca puedan alcanzar el efecto de
cosa juzgada material: estos procesos deben orientarse a la proteccién, conside-
rada de interés general, de la infancia como colectivo vulnerable, por lo que no
debe coartarse la posibilidad de modificar las medidas que se adopten”.

Sin embargo, tanto la legislacién como la jurisprudencia han optado por ga-
rantizar una minima seguridad juridica, en ciertos aspectos esenciales para la
proteccién del menor, cuyo cumplimiento es predicable de forma general como
beneficioso para éste y por tanto merece la pena que su regulacién se congele™.

7! La traduccién serfa algo asf como «autodeterminacién dindmica». EEKELAAR, J.: «Interests
of the Child and the Child’s wishes: the role of Dynamic Self-Determination», en International
Journal of Law and the Family, vol.8, 1994, pp. 42-61.

72 CaBANAS POVEDA, C.: «Proceso especial sobre impugnacién de resoluciones administrativas
en materia de proteccién de menores», en Revista Juridica de la Comunidad de Madrid, n. 9, ene-
ro-abril 2001, pp. 117-125 (p.123).

73 Por ejemplo, en la STC 36/1991, de 14 de febrero, el Alto Tribunal declaré el cardcter ju-
risdiccional de los procesos correctores de menores contemplados en el Decreto de 11 de junio de
1948 (ya derogado). Tal regulacién se inspiraba en un modelo que consideraba irresponsables pe-
nalmente a los menores de edad, por lo que no era posible aplicarles medidas represivas que tuviesen
la consideracién de penas o sanciones, y no debian aplicarse, para examinar sus actos, las garantias ju-
ridicas de otras jurisdicciones: era el juez, sin la intervencién del Ministerio Fiscal ni del abogado de-
fensor, quien debfa velar por los intereses del menor y decidir las medidas a imponer, basindose en
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La cuestién de fondo es buscar un equilibrio entre la flexibilidad que debe
presidir las decisiones sobre menores, para que estas se adecuen lo mds posible a
cada concreta situacién, y la necesaria seguridad juridica que debe existir en de-
terminados temas.

La mejor solucién pasa, en mi opinién, por congelar legislativamente (uti-
lizando un concepto material de ley) aquellas medidas y garantias que aprioris-
tica y objetivamente redunden en beneficio del menor. Cuando una opcidn es
claramente beneficiosa para éste, la discrecionalidad permitida debe minimizarse
y ha de optarse por la seguridad juridica, ya que la flexibilidad, en ciertos puntos,
se convierte en arbitrariedad o falta de aplicacién efectiva, lo que puede trans-
formar en mera ficcién los derechos o la proteccién debida al menor. Mds aba-
jo se aludird a ciertas «buenas prdcticas» en el procedimiento de asilo de meno-
res cuya aplicacién indudablemente redundarfa en interés del menor pero que,
por no poseer validez juridica, muchas veces se quedan en el limbo de lo que
«deberfa ser». Su falta de aplicacién efectiva puede llegar a hacer ilusorio el de-
recho de todo menor a solicitar asilo.

Otro componente intrinseco al principio es la necesaria apertura a una co-
laboracién multidisciplinar para llevar a cabo su aplicacién. La formacién de un
operador juridico no alcanza siempre a determinar, por ejemplo, el grado de de-
sarrollo o madurez de un menor, la fiabilidad de su testimonio o las razones que
le impulsan a obrar de uno u otro modo. Esta carencia obliga a que en la bus-
queda del interés superior del menor se deban considerar elementos metajuri-
dicos aportados por psicélogos, pedagogos, educadores, médicos, etc.”

3.2. No discriminacion

Este principio estd reconocido expresamente en el ordenamiento interno por
la Ley del Menor”. Ademds puede inferirse de una interpretacion sistemdtica de

criterios meramente paternalistas. Frente a esta supuesta flexibilidad de actuacién que buscaba su jus-
tificacién en la proteccién mds adecuada e individualizada de los intereses del menor, el TC reafirma
el cardcter jurisdiccional de dichos procedimientos correctores y, consecuentemente, impone la
aplicabilidad en los mismos de las garantias procesales constitucionales del art. 24.2 CE.

74 La exposicién de motivos de la Ley Orgdnica de Proteccién Juridica del Menor sefiala que
en el derecho penal de menores debe primar el superior interés del menor, interés «que ha de ser
valorado con criterios técnicos y no formalistas por equipos de profesionales especializados en el
dmbito de las ciencias no juridicas».

75 Art. 3: «Los menores gozardn de los derechos que les reconoce la Constitucién y los Tra-
tados Internacionales de los que Espafia sea parte, especialmente la Convencién de Derechos del
Nifio de Naciones Unidas y los demds derechos garantizados en el ordenamiento juridico, sin dis
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la Constitucién atendiendo, en primer lugar, a la prevalencia del interés superior
del menor sobre cualquier otro bien o derecho constitucional, por muy legitimo
que sea, que impide cualquier diferencia de trato entre menores. En segundo lu-
gar, atendiendo a la cldusula del Estado social y democrdtico de Derecho’, de la
que deriva el compromiso de los poderes publicos frente a la intrinseca vulne-
rabilidad del menor extranjero, cuya patente necesidad de proteccién «traspasa,
cuando es necesario, la férrea barrera de la nacionalidad»”’.

En el Derecho internacional, es un principio de gran arraigo y generoso re-
conocimiento. Se contempla en la Convencién de Derechos del Nifio (art.
278), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos” y el Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales®. En materia concreta de
menores no acompanados, es el ACNUR quien, en sus recomendaciones, re-
cuerda la necesidad de que prevalezca la condicién de menor sobre la de ex-
tranjero®, para eludir las diferenciaciones de trato que en base a la dltima con-
dicién se podrian establecer.

En el dmbito de la UE, el principio en cuestién queda plasmado en la Car-
ta Europea de Derechos del Nino®.

criminacién alguna por razén de nacimiento, nacionalidad, raza, sexo, deficiencia o enfermedad,
religién, lengua, cultura, opinién o cualquier otra circunstancia personal, familiar o social».

76 Garrorena Morales destaca el valor hermenéutico de dicha cldusula. GARRORENA MORALES,
A.: El Estado espafiol como Estado social y democrdtico de Derecho, Tecnos, Madrid, 1992.

77" ELIAS MENDEZ, C.: op.cit, p. 45.

78 Art. 2: «1. Los Estados partes respetardn los derechos enunciados en la presente Conven-
cién y asegurardn su aplicacién a cada nifio sujeto a su jurisdiccién, sin distincién alguna, inde-
pendientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién la opinién politica o de otra in-
dole, el origen nacional, étnico o social, la posicién econdémica, los impedimentos fisicos, el
nacimiento o cualquier otra condicién del nifio, de sus padres o de sus representantes legales. 2.
Los Estados Partes tomardn todas las medidas apropiadas para garantiza que el nifio se vea prote-
gido contra toda forma de discriminacién o castigo por causas de la condicidn, las actividades, las
opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares».

79 Art. 24.1: «Todo nifio tiene derecho, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién, origen nacional o social, posicién econdmica o nacimiento, a las medidas
de proteccién que su condicién de menor requiere, tanto por parte de su familia, como de la so-
ciedad y del Estado».

8 Art. 10.3: «Se deben adoptar medidas especiales de proteccién y asistencia a favor de todos los
nifios y adolescentes, sin discriminacién alguna por razén de filiacién o cualquier otra condicién».

81 Manual de Buenas Prdcticas del ACNUR, Principio 2.°: «Los nifios no acompafiados re-
cibirdn el mismo tratamiento y tienen los mismos derechos que los nifios nacionales o residentes.
Por encima de todo serdn tratados como nifios. Cualquier consideracién sobre su migracién
serd secundaria».

8 Art. 8.6: «Ningun nifio podrd ser objeto, en el territorio de la Comunidad, de discrimi-
nacién alguna por razén de nacionalidad, filiacién, orientacién sexual, etnia, color, sexo, lengua,
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Dada la situacién de vulnerabilidad interseccional del colectivo que nos
ocupa, por su condicién de menores y de solicitantes de asilo, la igualdad m4s
relevante en este dmbito es la material o de resultados. En este sentido, el ya alu-
dido art. 22 de la Convencién de Derechos del Nifio demanda un plus tuitivo y
promocional del Estado hacia este colectivo, para conseguir igualdad en el dis-
frute de derechos.

3.3. Participacidn o derecho a ser otdo

Es un principio positivado en el orden internacional (Convencién de Dere-
chos del Nifio®, Manual de Buenas Précticas del ACNUR®), europeo (Carta
Europea de Derechos del Nifio®, CDFUE®) e interno (Ley del Menor® vy le-

gislaciones autondémicas).

origen social, religién, creencias, estado de salud y otras circunstancias, ni por ninguna de estas
causas referidas a sus padres».

8 Art. 12: «1. Los Estados Partes garantizardn al nifio que esté en condiciones de formarse un
juicio propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que afectan al
nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, teniéndose debidamente en
cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio. 2. Con tal fin, se dard en
particular al nifio la oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o administra-
tivo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un érgano apro-
piado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.

8 Principio 3.% «Las opiniones y deseos de los nifios no acompafiados deberdn ser tomados
en cuenta cuando se trate de decisiones que les afecten. Las medidas adoptadas se encaminardn a
facilitar su participacién, teniendo en cuenta su edad y madurez».

8 Art. 8.14: «[...] siempre que ello no implique riesgo o perjuicio alguno para el nifio, éste
deberd ser oido desde el momento en que su madurez y edad lo permitan en todas las decisiones
que le afecten. Con objeto de ayudar a tomar una decision a las personas competentes, el nifio de-
berd ser oido, especialmente en todos aquellos procedimientos y decisiones que impliquen la mo-
dificacién del ejercicio de la patria potestad, la determinacién de la guardia y custodia, la desig-
nacién de su tutor legal, su entrega en adopcién o su eventual colocacién en una institucién
familiar, educativa o con fines de reinsercién social».

% Art. 23.1 «[...] Podrdn expresar su opinién libremente. Esta serd tenida en cuenta en re-
lacién con los asuntos que les afecten, en funcién de su edad y de su madurez».

8 Art. 9: «El menor tiene derecho a ser oido, tanto en el dmbito familiar como en cualquier
procedimiento administrativo o judicial en que esté directamente implicado y que conduzca a una
decisién que afecte a su esfera personal, familiar o social. En los procedimientos judiciales, las com-
parecencias del menor se realizardn de forma adecuada a su situacién y al desarrollo evolutivo de
éste, cuidando de preservar su intimidad. 2. Se garantizard que el menor pueda ejercitar este de-
recho por sf mismo o a través de la persona que designe para que le represente, cuando tenga su-
ficiente juicio. No obstante, cuando ello no sea posible o no convenga al interés del menor, podrd
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El derecho a ser oido es una de las manifestaciones mds claras de la precon-
cepcién del menor que subyace a las regulaciones contempordneas. La partici-
pacién del mismo va inexorablemente unida a su consideracién como persona
auténoma y al abandono de las tradicionales posturas paternalistas basadas
principalmente en la caridad para con un colectivo de personas carentes de ca-
pacidad de obrar.

Implica el principio la obligacién de escuchar al menor, tanto en el 4dmbito
familiar, como en cualquier procedimiento administrativo o judicial que le
afecte. Conlleva tanto el derecho del menor a expresar su opinién en todos los
asuntos que le atafian, como la obligacién de tomarla en consideracién de forma
acorde con su desarrollo evolutivo. La ponderacién de este principio exige un
adecuado descenso a la realidad.

Intrinseco en la norma aparece el concepto de minorfa de edad que la misma
defiende: mds que un szazus homogéneo, se trasluce una categorfa gradual. La
minorfa no es un centro de imputacién de capacidades, que de esta forma se
aplicarfan «en bloque» a los inmersos en dicha categoria, sino un periodo en el
que la persona avanza, dindmica y progresivamente, en la consolidacién de su
desarrollo pleno®. En este sentido, a medida que la capacidad del menor au-
mente, crecerdn también sus posibilidades de autoproteccién y ejercicio de sus
derechos y la heteroproteccién/heteroejercicio de los mismos serd progresiva-
mente relegada®.

El derecho de participacién no es un derecho a decidir, sino a ser escucha-
do. Lo que el menor opine no tiene por qué coincidir con lo que mds le bene-

conocerse su opinién por medio de sus representantes legales, siempre que no sean parte interesada
ni tengan intereses contrapuestos a los del menor, o a través de otras personas que por su profesién
o relacién de especial confianza con ¢l puedan transmitirla objetivamente. 4. Cuando el menor so-
licite ser oido directamente o por medio de persona que le represente, la denegacién de la au-
diencia serd motivada y comunicada al Ministerio Fiscal y a aquéllos».

8 Es posible establecer una analogfa entre esta idea y la propuesta, en sede de derecho de su-
fragio, por Javier Garcia Roca, segun la cual la motivacién de la declaracién de incapacidad elec-
toral debe ser, ademds de expresa y constitucionalmente adecuada, especifica, esto es, referida par-
ticularmente a la privacién del derecho de sufragio, atendiendo, caso por caso, al grado de
discernimiento del presunto incapaz, y distinguiendo entre sufragio activo y pasivo. La declaracién
de incapacidad civil no debe conllevar, segin el autor, de forma automdtica, la incapacidad elec-
toral. La idea de fondo es la misma: la limitacién de la capacidad de obrar debe interpretarse de
forma restrictiva, no es un dmbito idéneo para guiarse por presunciones. GARCIA ROCA, J.: «De-
claracién de incapacidad y privacién del derecho de sufragio activo y pasivo», en: SERRANO GAR-
cia, L. (Coord.): La proteccion juridica del discapacitado, II Congreso Regional, Tirant Lo Blanch, Va-
lencia, 2007, pp. 171-189.

8 ALAEZ CORRAL, B.: 0p.cit, p. 64.
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ficie, que deberd determinarse en virtud de su supremo interés. Ambos princi-
pios, participacién e interés superior, guardan una {ntima relacién en la que el
primero estd al servicio del segundo, que prevalecerfa en caso de conflicto entre
ambos”.

En el ordenamiento juridico espafnol, este principio se configura legalmente
como un deber de los poderes publicos, una obligacién de escuchar al menor en
cualquier procedimiento que le afecte, cuyo incumplimiento conlleva, tratdndose
de un procedimiento administrativo, la nulidad de las actuaciones™, y tratdndose
de un contencioso, la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva del me-
nor’”. Por otra parte, la Ley del Menor no establece (como si hace el CC para
ciertos supuestos”), un limite minimo de edad ni de madurez para el ejercicio
del derecho del menor a ser escuchado®.

No obstante, para que este derecho de participacién sea real y efectivo y no
ilusorio, es necesario el descenso a la realidad social que antes se reclamaba, lo
que exige atender a unas minimas garantias. Por ejemplo, el menor debe contar
con la informacién necesaria para opinar con fundamento®, las entrevistas de-
ben realizarse en lugares agradables y no intimidatorios, y deberdn intervenir en
las mismas profesionales con formacién especifica para tratar con menores. En
esta linea, el principio de especializacién de todos los agentes que intervienen en
el procedimiento penal de menores™, o el incipiente principio de especializacién

% La prevalencia del principio del interés superior del menor sobre cualquier otro, en parti-
cular, sobre el derecho a ser ofdo, se manifiesta en varios preceptos normativos. A modo de
ejemplo: el art. 9.2 de la Ley del Menor, hablando del derecho del menor a ser oido, matiza: «[...]
cuando ello no sea posible o no convenga al interés del menor, podrd conocerse su opinién por
medio de sus representantes legales [...]»; art. 8.14 de Carta Europea de Derechos del Nifio: «[...]
siempre que ello no implique riesgo o perjuicio alguno para el nifio, éste deberd ser oido [...]».

91 Sentencia de la AP de Valencia de 30 de abril de 2002 (JUR 2002/185690); STC
221/2002, de 25 de noviembre, FJ 5.

92 STC 152/2005, de 6 de junio, FJ 3; STC 221/2002, de 25 de noviembre, FJ 5.

% El art. 156 establece, hablando del ejercicio de la patria potestad: «[...]En caso de des-
acuerdo, cualquiera de los dos podrd acudir al Juez, quien, después de ofr a ambos y al hijo si tu-
viera suficiente juicio y, en todo caso, si fuera mayor de doce afios, atribuird sin ulterior recurso la
facultad de decidir al padre o a la madre».

94 PALMA DEL TESO, A.: Administraciones pliblz'az: y proteccion de la inﬁmcz’a. En e:pecia/, es-
tudio de la tutela administrativa de los menores desamparados, INAP, Madrid, 2006, p. 119.

%> PALMA DEL TESO, A.: op. cit, p. 121.

% Disposicién Final Cuarta de la Ley Orgdnica de Responsabilidad Penal del Menor: «1. El
Consejo General del Poder Judicial y el Ministerio de Justicia, en el 4dmbito de sus competencias
respectivas, procederdn a la formacién de miembros de la carrera judicial y Fiscal especialistas en
materia de menores [...]Dichos especialistas tendrdn preferencia para desempefiar los corres-
pondientes cargos en las Audiencias Provinciales y en los Juzgados y Fiscalias de menores [ ...]».
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de letrados, del que la doctrina comienza a hablar”, bien podrian extrapolarse a
todo proceso, tanto de naturaleza administrativa como contenciosa, en el que
este colectivo esté involucrado.

3.4. Responsabilidad e intervencién activa de los poderes piiblicos
en la realizacion efectiva de los derechos del menor

Este principio se infiere tanto del espiritu de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio en su conjunto, como de concretos articulos de la misma®.
Dada la naturaleza de esta fuente y la magnitud econémica que tal accién posi-
tiva exigida a los poderes publicos requiere, es obvio que los preceptos de la Con-
vencién deben ser entendidos como mandatos de optimizacién, que exigen a los
estados agotar todos los recursos que estén a su alcance para cumplir lo mds es-
crupulosamente posible con lo prescrito.

La Unién contempla el mandato de proteccidon genérica a la infancia en la

Carta de Derechos Fundamentales™ y el de proteccién especial a los menores no

acompafados en la Carta Europea de Derechos del Nino'®.

Ya se ha aludido reiteradamente al fundamento constitucional del mandato
de proteccién de la infancia, ubicado principalmente en los articulos 39, 1.1y
9.2 de la Carta Magna. Ademds, la Ley del Menor reconoce a los menores el de-
recho a recibir de las Administraciones Publicas «la asistencia adecuada para el
efectivo disfrute de sus derechos y que se garantice su respeto» (art. 10.1). Las le-

%7 Teresa Gisbert apoya la idea de Rafael Iniesta Sabater de que es posible inferir dicho
principio de ciertas normas internacionales, como la Convencién de Derechos del Nifio (los art.
37.d y 40.2.b.I1I sefialan la necesidad de que la asistencia y la asesorfa de un menor incurso en un
procedimiento judicial sean «adecuadas»), o las Reglas Minimas para la Administracién de Justi-
cia de Menores, Reglas de Beijing, cuyo art. 22 ordena la imparticién de formacién especifica «a
todo el personal que se ocupa de casos de menores». GISBERT JORDA, T.: «Derecho de Defensa y
Asistencia Letrada en Procedimiento de Menores», en Revista Juridica de la Comunidad Valencia-
na: jurisprudencia seleccionada de la Comunidad Valenciana, n.° 16, 2005, pp. 153-182 (p. 160).

% Art. 3.2 de la Convencidn: «Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la pro-
teccién y el cuidado que sean necesarios para su bienestar... y con ese fin, tomardn todas las me-
didas legislativas y administrativas adecuadas». Art. 4: «Los Estados Partes adoptardn todas las me-
didas administrativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en el
presente Convenio». Véase también el art. 22, en nota a pie n.° 25.

9 Art. 23.1: «Los nifios tienen derecho para su bienestar a la proteccién y a los cuidados ne-
cesarios [...]».

100-8.15: «Los nifios abandonados, asi como los nifios privados definitiva o temporalmente de
su medio familiar, deberdn poder gozar en todo caso de una proteccién y una ayuda especiales».
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gislaciones autondmicas han desarrollado esta obligacién positiva de los poderes
publicos.

La responsabilidad publica de proteccién de la infancia cobra virtualidad de
dos formas, susceptibles de diferenciacién, pero relacionadas entre si. En primer
lugar, de manera subsidiaria a la obligacién de padres y tutores de asistir y pro-
teger a quienes de ellos dependen. Esta variante posee un cardcter progresi-
vo'%": su aplicabilidad aumentard de manera inversamente proporcional al nivel
de proteccién que padres y tutores brinden a los menores. En el caso de los me-
nores no acompanados, dada su situacién de desamparo, la obligacién de los po-
deres publicos alcanza su médxima intensidad. En segundo lugar, el principio se
manifiesta de forma auténoma, como deber de los poderes publicos de estable-
cer garantfas de proteccién de cardcter general y abstracto'®. En la prictica
ambas modalidades a menudo se solapan y complementan en beneficio de una
proteccién integral del menor.

La especialidad de la proteccién debida a los menores se agudiza cuando és-
tos, ademds, se encuentran en la excepcional situacién que implica el asilo. Es ahi
donde, parafraseando a Goodwin Gill, «el término «proteccién» alcanza su m4-
xima significacién y sentido. Proteccién es un concepto amplio que debe refle-
jar el vasto espectro de todos los derechos humanos»'®®. Conlleva que el Estado
asuma una posicién activa de busqueda e identificacién de necesidades. Supone
evaluar, en el caso concreto, qué circunstancias de la vida del menor suponen
una amenaza para su bienestar y su adecuado desarrollo, asi como buscar solu-
ciones duraderas, teniendo siempre en cuenta el principio del interés superior del
menor. Y entrafa, asimismo, preferencia de actuacién: el menor no puede frenar
su desarrollo hasta que la decisién con respecto a él sea adoptada.

La Ley del Menor, que desarrolla el citado mandato constitucional, sefala
— sin vocacién taxativa— ciertas instituciones de las que el Estado se debe au-
xiliar para concretar el mandato de proteccidn, a saber: la tutela administrativa
(cuya regulacidn se halla en el art. 172 CC), la intervencidn activa del Ministe-
rio Fiscal — conociendo y promoviendo las acciones oportunas, tanto ante la
administracién como en el dmbito jurisdiccional correspondiente!®, una Ad-
juntia del Defensor del Pueblo que se encargue de recibir quejas provenientes de

101 PALMA DEL TESO, A.: op. cit, p. 122.

192 Benito Aldez, sin embargo, defiende el cardcter acumulativo y no subsidiario de las obli-
gaciones de proteccién del Estado con respecto a las de los padres o tutores. ALAEZ CORRAL, B.: gp.
cit, p. 161.

1% GOODWIN - GILL, G. S.: 9p. cit., p. 99.

194 PANTOJA GARCIA, E: Algunas notas y comentarios a la Ley 1/1996, de Proteccién Juridica del
Menor y su aplicacion prictica, COLEX, Madrid, 1997, p. 46.
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menores y, los genéricamente anunciados «recursos sociales» de los que dis-
ponga la Administracién.

4. PROCEDIMIENTO: TENUE APLICACION DE LOS PRINCIPIOS
GENERALES

Seguin el art. 15.4 del Reglamento de la Ley de Asilo,

«Los solicitantes menores de dieciocho afios en situacién de desamparo serdn
remitidos a los servicios competentes en materia de proteccién de menores, po-
niéndolo en conocimiento, asimismo, del Ministerio Fiscal. El tutor que legalmente
se asigne al menor, le representard durante la tramitacion del expediente. Las soli-
citudes de asilo se tramitardn conforme a los criterios contenidos en los convenios
y recomendaciones internacionales aplicables al menor solicitante de asilo.»

Todo lo previsto en el ordenamiento juridico espafiol de forma especifica so-
bre el procedimiento de asilo de menores no acompafiados —por definicién, ex-
cepto los ya emancipados, en situacién de desamparo— se concentra en este pre-
cepto. Segin el mismo, hay cuatro especificidades procesales aplicables a este
colectivo, a saber: remisién de los menores a los servicios de proteccién, puesta
en conocimiento del Misterio Fiscal, necesidad de representacién legal del me-
nor, asignada a su tutor legal, y conformidad con convenios y recomendaciones
internacionales en la materia.

La parquedad del ordenamiento en el tema parece querer compensarse con
el reenvio a los textos internacionales. Sin embargo, la eficacia de dicho reenvio
dista mucho de estar clara. Si interpretamos el término «conformidad» del mis-
mo modo que en el art. 10.2 CE!®, es decir, como ausencia de contradic-
cién'®, entenderemos que el procedimiento deberd realizarse tal y como las nor-
mas internacionales indican. As{ expresado, la vinculacién parece mayor que en
el art. 10.2, y creo que asi es en la realidad de las cosas: a diferencia de la pres-
cripcién constitucional, que impone una interpretacién de normas constitucio-
nales conforme a normas internacionales, el art. 15.4 impone una actuacién
conforme con los pardmetros internacionales, en ausencia de normas internas.
En este caso, si los trdmites del procedimiento no siguen la tnica regulacién exis-
tente —la internacional— se vulnerard la conformidad. No hay normas internas
que haya que interpretar de una u otra manera: slo hay normas internacionales
frente a unos trdmites que desarrollar.

195 Ver trascripcién del articulo en la nota a pie n.° 31.
106 SAIZ ARNAIZ, A.: op.cit, p. 221.
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No obstante, el tenor de la prescripcién no es idénea para asegurar su apli-
cacién efectiva ni la seguridad juridica. Mdxime cuando las normas reguladoras
del procedimiento a las que el precepto reenvia son, en su mayoria, recomen-
daciones del ACNUR. Las fuentes originarias no son verdaderas normas juridi-
cas, y no es claro que el reenvio las haya dotado del rango reglamentario del pre-
cepto que las invoca. El resultado de esto, es que en la prictica, la actuacién en
esta materia parece ubicarse en el terreno del soff law, de las buenas pricticas y,
en definitiva, de la no exigibilidad. Si bien los operadores juridicos a menudo in-
vocan las recomendaciones del ACNUR, la eficacia de dicha invocacién es li-
mitada e imprevisible. Ademds muchas de dichas recomendaciones no se aplican
de oficio.

La referida Directiva sobre el Procedimiento de Asilo prevé también ciertas
especificidades en la materia, que seguidamente se abordardn. Los miembros de
la Unién debfan haber transpuesto su contenido antes del 1 de diciembre de
2007, pero muchos, entre ellos Espafa, no han cumplido todavia con dicha
obligacién.

A continuacidn se analizardn aspectos puntuales del procedimiento de asilo
donde estimo puede haber fisuras de proteccién, abordando la regulacién actual
y la que creo deberfa preverse para esos casos, atendiendo a los criterios inter-
nacionales mencionados.

4.1. Acceso al procedimiento de asilo
A) (Falta de) acceso

Como se apuntaba en la introduccién de este trabajo, el principal problema
en materia de asilo de menores no acompafiados es la falta de acceso al procedi-
miento. Esto se debe fundamentalmente al desconocimiento que sobre este de-
recho constitucional impera, no sélo entre los menores, sino también entre quie-
nes se encargan de su acogida'”’. La baja cifra de menores no acompanados que
llega a solicitar asilo da una imagen distorsionada del problema, empanando su

17 Human Rights Watch relata cdmo en las entrevistas efectuadas en los centros de acogida
de Tenerife ninguno de los menores habia recibido informacién sobre su derecho a solicitar asilo
u otra forma subsidiaria de proteccidn, ni por parte de la policfa ni del personal del centro. Incluso
ninguno de los trabajadores en dicho centro demostré tener un conocimiento bdsico sobre asilo ni
sobre otras formas subsidiaras de proteccién. HUMAN RIGHTS WATCH: Unwelcome respon-
sibilities: Spain’s failure to protect the rights of unaccompanied migrant children in the Canary Islands,
vol.19, n.° 4 (D), Julio de 2007. Puede consultarse en: http://hrw.org/reports/2007/spain0707
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verdadera dimensién. Con seguridad, existen menores merecedores de refugio, en
particular los originarios de paises «exportadores» de solicitantes de asilo mayores
de edad', que nunca logran acceder a dicha proteccién por no saber que existe.

Los poderes publicos son responsables del cumplimiento efectivo de los
derechos del menor'?”, para lo que deben desarrollar las medidas de proteccién
y asistencia necesarias. En dmbito de asilo, esta obligacién se traduciria en que,
para que el menor ejerza su derecho al asilo de forma efectiva, el Estado (com-
petente exclusivo en materia de asilo ex art.149.1.2 CE) y las Comunidades Au-
ténomas (sobre las que recae la proteccién del menor, incluida la mayorfa de las
veces en la competencia de «asistencia social») deberfan coordinarse para que en
los servicios de proteccién de menores haya personal instruido en materia de asi-
lo que, escuchando y conociendo el caso concreto de cada menor, sea capaz de
informarle y asesorarle convenientemente sobre sus posibilidades de protec-
cién. Esta no es la actuacién desarrollada por las autoridades espafiolas que, de
este modo, ademds de faltar a su deber de proteccién, pueden violar también su
compromiso internacional de non refoulement (art. 33 de la Convencién de
Ginebra), como consecuencia de la repatriacién de un refugiado encubierto
que desconoce que lo es.

Otra reticencia que en la préctica inhibe la presentacién de solicitudes es la
falsa creencia en la incompatibilidad del procedimiento de asilo con los trdmites
de regularizacién bajo la ley de extranjerfa. Y es que a veces los servicios de pro-
teccién de menores no inician los trdmites de regularizacién de estos porque
consideran que con la tarjeta de solicitante de asilo ya estdin documentados, lo
que provoca que muchos menores lleguen a la mayoria de edad sin haber obte-
nido el permiso de residencia que como menores les corresponde!'?, por no ha-
berlo solicitado, en espera de la resolucién de asilo. Es imprescindible, pues, que
los servicios de proteccién de menores realicen la tramitacién de la documenta-
cién de este colectivo de igual forma y con los mismos plazos que a cualquier
otro menor extranjero''!, porque de lo contrario estarfan incurriendo en una
desigualdad de trato injustificada de los menores solicitantes de asilo con res-
pecto al resto de menores extranjeros, proscrita por el principio de no discrimi-
nacién. La dejacién de la obligacién de regularizar al menor también puede con-
cluir con la vulneracién del principio de non refoulement.

1% Ver nota a pie ndmero 3.

199" Art. 22 de la Convencién y 10.1 de la Ley del Menor, entre otros.

10 Art. 35.4 de la Ley de Extranjerfa y 92.5 de su Reglamento.

1" COMISION ESPANOLA DE AYUDA AL REFUGIADO: Informe 2007: La situacién
de los refugiados en Esparia, Madrid, 2007, pp. 150-151.
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B) Identificacién.

Previa a esta fase de deteccidn de casos de asilo entre los menores no acom-
panados, estd la de identificar quiénes son integrantes de este colectivo. Para ello,
tanto la legislacién nacional como la de la Unién prevén la posibilidad de reali-
zar, en caso de duda sobre la edad de un solicitante de asilo (o persona inmi-
grante), pruebas médicas de determinacién de la edad, siempre que se rodeen de
las necesarias garantias''>. El método debe ser respetuoso con los derechos fun-
damentales, y el margen de incertidumbre que acompafa al resultado'’? deberd
interpretarse siempre a favor del menor, en virtud de la salvaguarda de su interés
prevalente y del principio de favor libertatis. No obstante, el problema en la préc-
tica es que s6lo se suele someter a este examen a quien alega ser menor, si-
guiendo una ticita presuncién de mayorfa de edad que, a pesar de que en oca-
siones es lo que buscan los menores (suelen venir aconsejados erréneamente en
este sentido), no es lo que mds les conviene en términos de proteccidn.

Junto a la determinacién de la minorfa de edad, ird la constatacién de la con-
dicién de no acompanado del menor o, lo que es lo mismo, excepto en los casos
de menores emancipados, de su situacién de desamparo, que implicard la tute-
la administrativa del menor, ex art. 172 CC, y la puesta en marcha de la actua-
cién de los servicios de proteccién. En este punto, el ACNUR destaca la caute-
la con la que se ha de actuar para determinar el tipo de relacién que une al
menor con los compaferos de viaje que pueda tener, que en ocasiones pueden
estar camuflando bajo el disfraz de tutor o familiar su condicién de traficante de
menores' 4.

12 Segun el articulo 17.5 de la Directiva sobre el Procedimiento de Asilo para la préctica de
tal reconocimiento se exige proporcionar al menor informacién previa sobre el método utilizado,
la finalidad de la prdctica y las consecuencias de los diversos resultados que la misma puede
arrojar y de la negativa del menor a someterse a ella. Asimismo, dicha negativa no podrd impedir
que se dicte la resolucidn final sobre el asilo ni serd justificacién suficiente para que dicha resolu-
cién sea denegatoria.// El Manual de Buenas Précticas del ACNUR (apartado C.1.5) también re-
coge la exigencia de que dicho trdmites no sean forzados ni irrespetuosos con la cultura del pre-
sunto menor, as{ como de que se le otorgue a éste el beneficio de la duda.

113 T.a técnica de determinacién de la edad mds utilizada es la denominada Greulich-Pile, ba-
sada en el anlisis radiolégico de los huesos de la mufieca y la mano izquierda y su comparacién
con unas tablas previamente elaboradas mediante estudios estadisticos que recogen el desarrollo de
estos huesos a diferentes edades. El resultado emitido por estas pruebas posee, en opinién de los
expertos, un margen de error de 2 afios. Cfr. FERNANDEZ GONZALEZ, M. B.: E{ desamparo y la pro-
teccidn de los menores inmigrantes, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2007, pp. 162-163.

14 Manual del Buenas Précticas del ACNUR, apartados C.1.1y C.1.2.
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C) Prohibicién de detencién/retencién

Los solicitantes de asilo menores de edad no podrdn ser objeto de ninguna
modalidad de detencidn o retencidn, tal y como les ocurre a los adultos que so-
licitan asilo en frontera y no cumplen los requisitos de la normativa de extran-
jerfa para entrar en el territorio nacional, que estdn obligados a permanecer re-
tenidos en la misma hasta que se decida sobre la admisién a trdmite de su
solicitud!.

Del mismo art. 15.4 del Reglamento de Asilo se puede inferir tal prohibi-
cién. En primer lugar, de la obligacién incondicional, que ese precepto impone,
de poner a los menores —presumiblemente de forma inmediata— a disposicién
de los servicios de proteccién. Esta primera e inexorable pauta de actuacién, que
las autoridades tienen el deber de cumplir independientemente de la situacién
administrativa del menor, parece imposibilitar cualquier trdmite intermedio, ya
sea retencién o sometimiento a cualquier tipo de procedimiento, entre el primer
contacto del menor con las autoridades y la puesta del mismo a disposicién de
los servicios de proteccién. La légica subyacente de proteccién del menor impide
cualquier interpretacién diversa del precepto.

La prohibicién de detencién de menores no acompanados puede inferirse
también de la dltima parte del precepto, bien es verdad que con el cardcter ve-
lado y desprovisto de seguridad que en este trabajo se denuncia. Asi, la exigencia
en ¢l contenida de actuar de conformidad con convenios y recomendaciones in-
ternacionales, integra en nuestro ordenamiento una recomendacién del ACNUR
segtin la cual los nifos refugiados, especialmente los no acompanados, no de-
berfan ser detenidos; y bajo ninguna circunstancia podrdn serlo por su condicién
de inmigrantes''.

15 El Defensor del Pueblo plante$ un recurso de inconstitucionalidad contra el precepto de
la Ley de Asilo que ordena la permanencia en el puesto fronterizo de los solicitantes de asilo en
tanto en cuanto se decida sobre la admisién a trémite de su solicitud (pdrrafo 3.° del art. 5.7). El
Tribunal Constitucional desestimd el recurso, catalogando tal permanencia en frontera de res-
triccién a la libertad no contraria al art. 17 de la Constitucién Espafiola, por estar sujeta a los li-
mites materiales que la misma establece como necesarios. SANTOLAYA, P «Sobre la constitucio-
nalidad del procedimiento de tramitacién de solicitudes de asilo en frontera tras la STC 53/02»,
en REVENGA SANCHEZ, M.(Coord.): Problemas Constitucionales de la Inmigracién: Una visidn des-
de Italia y Espana. Il Jornadas Italo-espariolas de Justicia Constitucional, Tirant lo Blanch, Valencia,
2005, pp. 213-225.

16 ACNUR: Guidelines on Policies and Procedures in dealing with Unaccompanied Children
Seeking Asylum, Febrero 1997. www.unhcr.se/se/ protect_refugees/pdf/children_world/childpoli-
cy.pdf
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Al margen de las concretas regulaciones legales existentes, el propio principio
del interés superior del menor aporta argumentos suficientes para tal prohibicién
de retencién/detencién. En el dmbito de asilo, las retenciones en el acropuerto se
fundamentan en una exigencia de orden publico de evitar, mediante la aplica-
cién, a modo de filtro, de la fase de inadmisién a trdmite, la utilizacién abusiva
del derecho de asilo y de procurar una gestién eficiente de los flujos migratorios.
No obstante, en el caso de los menores (en especial, cuando no van acompafia-
dos), tal exigencia de orden publico decae cuando frente a ella, en una ponde-
racién, aparece el interés del menor, revestido de su supremacia frente a cual-
quier otro bien o derecho. La inclusién de este principio en la Convencién de
Derechos del Nifio y en la Ley del Menor lo convierte, como se anunciaba mds
arriba, en «norma de orden publico, de inexcusable observancia por todos los
poderes publicos»''’. Es evidente que lo mejor para el menor no es ser retenido
en el aeropuerto y que los efectos nocivos de una detencién se multiplican
cuando recaen sobre un menor.

En este sentido, llama la atencién la laxitud con la que el tema de la deten-
cién se regula en la Unién. La Directiva sobre el Procedimiento de Asilo prevé la
posibilidad de detener a solicitantes de asilo con la tinica exigencia de posibilitar
una revisién judicial rdpida (art. 18). Sorprende la ausencia de cldusulas que pro-
tejan a los menores frente a la amplia posibilidad de detencién concedida a los
Estados miembros. Esta permisividad hace posible que en diversos paises de la
Unidn se practiquen tales detenciones de menores!'®.

Otra peculiaridad del procedimiento de asilo de menores no acompafados,
vinculada en parte a la prohibicién de retencién/detencién, es la prohibicién de
someterlos a la fase de inadmisién a trdmite. La imposibilidad de retener a los
menores, la obligacién de ponerlos de inmediato a disposicién de los servicios de
proteccién, y el hecho de que en frontera todavia no cuentan con la necesaria re-
presentacién en el procedimiento, excluyen la posibilidad de someter a los me-
nores a esa fase previa en frontera'”. Pero dicha fase queda excluida en todo

17 STC 141/2000, de 29 de mayo, FJ 5.

118 Un caso emblemdtico en este sentido es el de Italia, donde las detenciones sistemdticas de
menores y la falta de garantias con las que éstas se realizan han sido denunciadas contundente-
mente por organizaciones como Amnistfa Internacional. Véase: AMNISTIA INTERNACIO-
NAL: Nifios y nifias invisibles: Los derechos humanos de los menores migrantes y solicitantes de asilo de-
tenidos a su llegada a las fronteras maritimas italianas, de 23 de febrero de 2006. Disponible en:
htep://www.amnesty.org/es/alfresco_asset/f4f5daca-a301-11dc-8d74-6£45£39984e5/
eur300012006es.pdf . En Alemania no hay ninguna regulacién especial para menores en lo que se
refiere a retencién de los inmigrantes. E/ Pafs, 23 de mayo de 2008.

119 Apartado C. 1 del Manual de Buenas Pricticas del ACNUR: «A los nifios no acompa-
fiados solicitantes de asilo nunca se les podrd negar la entrada ni tampoco serdn devueltos a la fron-
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caso, no sélo en frontera, sino también en las solicitudes presentadas en territo-
rio, ya que el cardcter rdpido o acelerado de tales trdmites no casa bien con el in-
terés superior del menor y la obligacién de que sea escuchado de modo adecua-
do a sus necesidades'®. Si bien este criterio suele respetarse en la préctica, no
faltan excepciones en las que menores han sido retenidos en el aeropuerto y so-
metidos a tales trdmites.

Ambas «imposibilidades», la de retencién del menor no acompafiado que so-
licita asilo y la de su sometimiento a la fase de inadmisién a trdmite, constituyen
una suerte de vasos comunicantes, de modo que la aplicacién de una de ellas
conlleva la aplicacién de la segunda. No obstante, es imprescindible plasmar ta-
les prohibiciones, ahora latentes, de forma clara y segura en la Ley o el Regla-
mento de Asilo.

4.2. Representacidn y asistencia juridica

La representacion y asistencia legal del menor no acompanado presenta no
pocas dificultades, tanto tedricas como pragmdticas.

En primer lugar, todo menor en situacién de desamparo —incluyendo,
por tanto, a los no acompanados— es, por imperativo legal (art. 172 CC) y de

manera automdtica, tutelado por la entidad publica encargada de su proteccién,

que suele ser el organismo que cada Comunidad Auténoma designe al efecto'?.

Sobre dicha entidad recae la representacién legal del menor, al menos en lo que
al procedimiento de asilo se refiere (art. 15.4 Reglamento de Asilo).

En este contexto no parece aplicable el concepto de representacién legal do-
minante en la doctrina, que consiste en la sustitucién absoluta del representado

tera. Nunca podrén ser detenidos por motivos de inmigracién. Tampoco podrdn ser objeto de in-
terrogatorios por parte de las autoridades de inmigracién en la frontera.

120 ECRE (European Council of Refugees and Exiles) aboga por la directa admisién de los
menores no acompafiados al procedimiento de asilo (eludiendo la fase de admisién a trdmite), asi
como de eximir a dicho colectivo de cualquier procedimiento de cardcter acelerado, incluida la
aplicacién del criterio del «tercer pais seguro». ECRE: Position on refugee children, pdrr. 22. En la
misma linea, punto C.11.1 Manual de Buenas Pricticas del ACNUR: 11.1 A los nifios y jévenes
no acompaifiados, sin tener en cuenta su edad, nunca se les debe negar el acceso al proceso de asi-
lo. Una vez admitidos sus procesos deben ser tramitados a través de los «procedimientos normales»
y estar exentos de todos los procedimientos especiales incluidos los relacionados al «tercer pafs se-
guro», «peticiones manifiestamente infundadas» y «pais de origen seguro» y de cualquier suspen-
sién en la consideracién de su asilo debida a venir de un «pais en conflicto armado».

2! En la Comunidad Auténoma de Madrid, por ejemplo, la entidad encargada es el orga-
nismo auténomo Instituto Madrilefio del Menor y la Familia.
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por el representante, sin que aquel tenga opcién de intervenir en el negocio o ac-
tuacién de que se trate'”. La Directiva sobre el Procedimiento de Asilo, que con-
tiene la dnica alusidn legal a las funciones de tal figura, estipula que el repre-
sentante deberd actuar en nombre del menor no acompanado o bien asistirle con
respecto al examen de su solicitud (art. 17). La representacién funciona aquf
como complemento de la capacidad del menor, no como sustitucién absoluta de
su persona, en linea con la mencionada preconcepcién del menor como titular
de una progresiva capacidad de obrar y poseedor de un papel activo y partici-
pativo en los asuntos que le afectan'®.

Por otra parte, considerar la representacién como un complemento de la
concreta capacidad de cada menor, excluye la posibilidad de establecer en este
dmbito regulaciones que en abstracto descarten la representacién de determi-
nados menores o menores en determinadas circunstancias, por presumir que no
la necesitan. Es este modelo de regulacién el que recoge la Directiva sobre el Pro-
cedimiento de Asilo de la UE, al establecer como causas por las que los Estados
miembros «se abstendrdn» (ni siquiera dice «podrdn abstenerse») de nombrar re-
presentante, el hecho de que el menor vaya a alcanzar la mayorfa de edad antes
de que una decisién en primera instancia sea adoptada, que pueda disponer de
asesorfa juridica o de «otro consejero» gratuita, que esté o haya estado casado o
que sea mayor de 16 afios, «a menos que les sea imposible seguir el procedi-
miento sin representante» (art. 17). El precepto no es claro: excluye de la repre-
sentacion, por una parte, a quienes previsiblemente vayan a alcanzar la mayorfa

122 DE LAMA AYMA, A.: La proteccidn de los derechos de la personalidad del menor de edad, Ti-
rant Lo Blanch, Valencia, 2006, p. 72. La autora cita a su vez, entre otros, a: DIEZ-PICAZO, L.: La
representacion en el Derecho Privado, Madrid, 1979.

123 En el ordenamiento juridico existen mds manifestaciones de esta filosoffa: el CC, alu-
diendo a la representacion legal que la patria potestad implica, excluye tal representacién para los
actos que «el hijo, de acuerdo con las Leyes y con sus condiciones de madurez, pueda realizar por
sf mismo» (art. 162.2 CC). Paralelamente, la Ley de Jurisdiccién Contencioso Administrativa (Ley
29/1998, de 13 de julio), en su articulo 18, reconoce a los menores de edad capacidad procesal
«para la defensa de aquellos de sus derechos e intereses legitimos cuya actuacién les esté permiti-
da por el ordenamiento juridico sin necesidad de la asistencia de la persona que ejerza la patria po-
testad, tutela o curatelar. De hecho, en la préctica, los juzgados estdn permitiendo la interposicién
de determinados recursos, como los planteados frente a las resoluciones de repatriacién, por los
mismos menores no acompafiados afectados, siempre que éstos tengan un cierto grado de madu-
rez, acompafiados de su abogado. No obstante, la aplicacién de este criterio es, en ocasiones, per-
niciosa. Por ejemplo, en la Sentencia de la AN de 16 de noviembre de 2006 (Recurso n.° 7/2006),
se desestima un recurso contra la inadmisién de una solicitud de asilo presentada por un menor de
6 afos sin representacion legal pero con asistencia juridica, aceptando la adecuacién a la ley de di-
cha situacidn.
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de edad antes de la adopcién de la primera resolucién, y por otra, a los mayores
de 16 afios. La primera exclusién es superflua, en vistas de la segunda. Ademds,
las razones esgrimidas para evitar la representacién soslayan el grado de madurez,
desarrollo y discernimiento que el menor pueda tener. Que alguien haya estado
casado o tenga 16 afios no asegura su aptitud para enfrentarse en solitario a un
procedimiento de tales caracteristicas. Ademds, el papel del asesor juridico, o de
ese otro «consejero» que es suficiente para eludir su representacion, no es el mis-
mo que el del representante, es decir, proporcionar asistencia juridica no entra-
fia el apoyo integral que el representante deberia desempefiar (informacién sobre
el procedimiento, ayuda en la bisqueda de pruebas, en la exposicién de los he-
chos, tomar decisiones durante el procedimiento o ayudar al menor a que las
tome, etc.). La negacién en abstracto y a priori del respaldo de la representacién
a determinados menores, sin atender a su capacidad real de desenvolvimiento,
puede tener consecuencias nocivas para ellos, por prescindir de la debida pro-
teccion.

Otro punto cuanto menos polémico en la regulacién de este tema es que la
misma administracién que asume la tutela legal del menor sea también su re-
presentante. Ademds, aunque el organismo que asume la representacién perte-
nezca a la Comunidad Auténoma y el érgano que decide sobre asilo (Oficina de
Asilo y Refugio) se integra en la organizacién estatal, no parece lo mds adecuado
que ambos (representante y entidad que decide) pertenezcan a la Administracién
publica. De hecho, en materia de extranjerfa, y en lo que atafie a procedimien-
tos de repatriacién de menores, en ocasiones se procede al nombramiento de un
defensor judicial para evitar conflictos de intereses entre el menor y su repre-
sentante legal (art. 299 CC). Es verdad que en este dltimo caso, es el mismo or-
ganismo autonémico que asume la representacién y tutela el que en ocasiones
solicita la repatriacién, por lo que el conflicto de intereses es mds evidente, no
obstante, ambos (asilo y repatriacién en dmbito de extranjerfa) son procedi-
mientos frente a la Administracién en los que se resuelve sobre la permanencia
del menor y que pueden concluir— de manera mds o menos mediata— con el
retorno a su pais de origen. En estos casos, la representacién del menor deberia
ser externa y absolutamente independiente de la Administracién, tal y como de-
fiende el Defensor del Pueblo en su informe «Asistencia juridica de los extran-
jeros en Espafia» (2005)'*, segtn el cual dicha representacién externa serfa

124 El Defensor del Pueblo aboga por que se nombre un representante legal externo o un le-
trado que sustituya al menor no acompanado en los procedimientos administrativos o judiciales
que mantenga frente a la Administracién y en los que se resuelva sobre la permanencia del menor
en Espafia o el retorno a su pafs de origen. http://www.defensordelpueblo.es/informes2.asp
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compatible con la deseable — e inexistente en la actualidad — presencia del Mi-
nisterio Fiscal en dichos procedimientos administrativos'®.

En la misma linea, el Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas re-
comienda a los estados que designen un tutor o asesor a quien se deberd con-
sultar e informar de toda medida que la administracién adopte en relacién con
el menor. Dicha funcidn, aclara el Comité, no podrd ser nunca desempefiada
por la administracién que ejerza la tutela, ya que sus intereses pueden colisionar
con los del menor'?.

Aunque estas iniciativas son satisfactorias en cuanto que ponen de relieve la
necesaria independencia que debe tener el representante del menor, no destacan
las diferentes funciones del representante y del asesor juridico, que impide que la
intervencién de uno de los dos exima la presencia del otro. Como se ha apun-
tado, ambas figuras cumplen funciones distintas: el menor deberfa contar con
asesorfa juridica siempre, en todo procedimiento administrativo o judicial fren-
te a la Administracién vy, adicionalmente, con un representante legal externo a
—independiente de— la Administracién que actué en su nombre o le asista en
la medida que su desarrollo evolutivo demande.

El tema de la asesorfa juridica a menores no acompafiados adolece, en la ac-
tualidad, de diversas lagunas reglamentarias y burocrdticas que implican inefi-
ciencias en la prictica cotidiana. Tales deficiencias, en parte atribuidas hasta aho-
ra al cardcter incipiente del fenémeno, no son ya tan ficilmente justificables. Es
necesario que se extiendan y sistematicen protocolos de actuacién entre los
Colegios de Abogados, que se imparta formacién especifica y que las adminis-
traciones lleguen a acuerdos con los Colegios de Abogados para que el impres-
cindible servicio de la asistencia juridica a este colectivo de se satisfaga con
normalidad'?’.

125 PALMA DEL TESO, A.: op. cit, p. 346.

126 Este Comité es el érgano que la Convencién sobre Derechos del Nifio establece para su-
pervisar su cumplimiento en los Estados parte. COMITE DE DERECHOS DEL NINO, Ob-
servacién General n.° 6, de 1 de septiembre de 2005, sobre «Trato de los menores no acompafia-
dos y separados de su familia fuera de su pais de origen» (CRC/GC/2005/6).

127 En 2007 se firmé en Cantabria un convenio entre la Delegacién de Gobierno y el Cole-
gio de Abogados para proporcionar a los menores no acompafiados asistencia juridica de letrados
adscritos al turno de extranjerfa de dicho Colegio. En el polo opuesto se encuentra Aragén,
donde no hay presencia de letrado en ningtn procedimiento de repatriacién ampardndose en la
falta de exigencia legal expresa de tal requisito. Mencionado en: LOPEZ AZCONA, A.: «El trata-
miento de los menores extranjeros no acompafiados en derecho espanol», en Revista de Derecho
Migratorio y Extranjeria, Ed. Lex Nova, n.° 17, Marzo 2008, pp. 103-136 (p. 116).
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4.3. Audiencia del menor

La fase de audiencia del menor en este procedimiento es la manifestacién
concreta, en sede de asilo, del principio general de participacién o derecho a ser
oido del menor. Como se acaba de ver, en el procedimiento de asilo este derecho
puede ser ejercido por medio de un representante, pero nos centraremos ahora
en las comparecencias del menor en persona.

En el procedimiento de asilo el menor tiene derecho a hablar y las autori-
dades obligacién de escucharle. En este contexto, el derecho de audiencia del
menor es una exigencia que deriva en primer lugar, como se ha apuntado, del
principio de participacién del menor. No obstante, dicha exigencia también se
podria inferir del contenido esencial del derecho de asilo, ya que el ejercicio de
éste quedarfa desnaturalizado en ausencia de dicho trdmite.

Que esta facultad del menor, de naturaleza procesal, posea entidad real o fic-
ticia, depende completamente de las garantias de las que se rodee. Esto es asi en
cualquier procedimiento administrativo o judicial, sin embargo, cuando se tra-
ta del procedimiento de asilo, dada la delicada naturaleza que en general posee
aquello que el menor «tiene que decir, y las nefastas consecuencias que podrian
derivarse de no decirlo, las garantias especificas cobran su mdximo sentido.

En primer lugar, es imprescindible que quien se encargue de entrevistar al
menor posea una formacién adecuada, tanto en asilo como en proteccién de
menores; que esté profesionalmente cualificado para interactuar con ellos'?®. En
este sentido, es plenamente aplicable aquf lo dicho m4s arriba sobre la conve-
niencia de extrapolar a todo procedimiento administrativo, en especial, al de asi-
lo, el principio de especializacidn de los agentes interventores en procesos de me-
nores.

Es muy conveniente, ademds, que el entrevistador sea cercano a la cultura
del solicitante, ya que asi podrd, ademds de empatizar mejor con ¢él, interpretar
el relato a la luz de los cdnones socio-culturales adecuados, que en ocasiones son
muy relevantes para un correcto entendimiento de los hechos.

128 Art. 17 de Directiva sobre Procedimiento de Asilo: «Los Estados miembros garantizardn:
a) que cuando se entreviste a un menor no acompafiado sobre su solicitud de asilo [...] celebre la
audiencia una persona que tenga los conocimientos necesarios sobre las necesidades especiales de
los menores [...]». En la misma linea: art. 19.4 de Directiva sobre normas minimas para la acogida
de los solicitantes de asilo y art. 4.5 de Resolucién sobre menores no acompanados nacionales de
paises terceros.//Punto B.9. de Manual de Buenas Pricticas del ACNUR: «Formacién de profe-
sionales: Aquellos que trabajen con nifios no acompafiados deben recibir preparacién especifica so-
bre las necesidades del nifio no acompafiado. La policfa de aduana e inmigracién debe formarse en
el trato adecuado a la infancia».
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Asimismo, deberfa ser obligatorio disponer de un amplio equipo de intér-
pretes al servicio de las entrevistas de menores, de manera que cada solicitante
pudiera expresarse en su propia lengua y evitar asi las peligrosas dificultades de
comprensién en ambos sentidos que pueden derivar, como minimo, en una in-
comodidad para el menor que limite su capacidad de rememorar, expresar y
comprender, y como mdximo en un error fatal que impida ver el fondo del caso
y conduzca a una decisién desfavorable'®.

El menor tiene derecho a ser escuchado, no sélo a ser oido. Es decir, la es-
cucha debe ser activa, atenta, proclive al didlogo. El entrevistador debe ser
consciente de que, ademds de informacién sobre si el solicitante merece o no el
estatuto de refugiado, el testimonio del menor constituye el componente sub-
jetivo de su superior interés.

Debe ser obligatorio también que quien entreviste al menor le realice, de
modo preliminar, una composicién de lugar: que le informe, de manera apro-
piada a su edad y desarrollo evolutivo, sobre el procedimiento de asilo, la razén
y la finalidad de su intervencidn, las posibles consecuencias, la garantia de con-
fidencialidad, etc. La incertidumbre provoca ansiedad innecesaria'®.

Las autoridades deberfan, ademds, responsabilizarse de que el lugar donde se
realiza la entrevista sea agradable, intimo y no intimidatorio.

La tramitacién de las solicitudes de asilo de menores tiene, en virtud de las
recomendaciones al efecto, cardcter preferente’'. Pero es fundamental no con-
fundir preferencia con rapidez. Un menor no debe ser sometido a procedi-
mientos de cardcter acelerado, ya que muchas veces necesita tiempo para superar
los posibles traumas y bloqueos, ser capaz de rememorar y sentir la suficiente
confianza con su representante, abogado y/o entrevistador como para, final-
mente, hablar. Es necesario actuar de manera antiformalista en este 4mbito, no
prefijar estrictos requisitos temporales ni someter al menor a tediosas exigencias
burocriticas. El mdximo criterio debe ser actuar en beneficio del concreto inte-
rés del menor. No obstante, hay que tener presente que la tramitacién de estos
expedientes debe ser prioritaria, es decir, el procedimiento puede extenderse por
las especificas necesidades del menor, pero no por la ineficiencia o saturacién de

12 Manual de Buenas Précticas del ACNUR Punto B.5 «Interpretacién: Deberdn facilitarse
a los nifios no acompafiados intérpretes que hablen su primera lengua cuando sean entrevistados
o necesiten acceder a servicios».

130 ACNUR: Nifios Refugiados. Directrices sobre Proteccidn y Cuidado, op. cit, p. 64.

131 BLANES GOMEZ, E.: «Nuevos retos que plantean los menores extranjeros a la Adminis-
tracién General del Estado», en LAZARO GONZALEZ, 1. E y CULEBRAS LLANA, L. P, pp. 93-110,
p- 104.
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la Administracién, que deberd dar preferencia a estos casos'*. Una vez que la
Administracién cuente con la informacién suficiente, la resolucién deberd ser rd-
pida'®.

El factor tiempo también tendria que jugar a favor del menor en el trans-
curso de las entrevistas, que deberfan abordarse con la flexibilidad suficiente
como para ofrecer las pausas que sean necesarias para que el menor descanse, in-
terrumpir la sesién si el estado de dnimo del mismo lo requiere, etc.

Las garantfas que rodean el adecuado ejercicio del derecho a ser oido del me-
nor deben tener un reflejo legislativo expreso que impida que su aplicacién
efectiva dependa de la voluntad de los agentes que intervengan en el procedi-
miento. La eficacia del derecho de asilo del menor depende en gran medida del
cumplimiento de estos requisitos.

4.4. Valoracién y resolucion

Segin el ACNUR, la determinacién del estatuto de refugiado de un menor
no acompafiado es mds complicada que la de un adulto y requiere especial
atencién'**. Ante el silencio de nuestro ordenamiento juridico sobre cémo
abordar tal dificultad y hacer efectiva la debida especial atencién, hemos de obe-
decer al reenvio del art. 15.4 del Reglamento de Asilo y acudir a los convenios y
recomendaciones internacionales al efecto.

Conforme a dichos textos, la primera pauta para la valoracién y resolucién
de estas solicitudes es la necesidad de contar con el informe de un experto en
mentalidad infantil'®, en el que, a la luz de ciertos factores, como la edad del
menor y sus antecedentes personales, familiares y culturales, se valore su grado de
desarrollo evolutivo, tanto en el momento en que se produce la solicitud como
en el que acontecieron los hechos que la motivaron, asi como su capacidad para
entender, rememorar y comunicar experiencias. Este requisito deberfa ser exigi-
do expresamente en la regulacién interna del asilo, ya sea en la ley o en el regla-

132 Manual de buenas Prdcticas del ACNUR, punto B.11: «Plazos: Todas las decisiones que
afecten a los nifios no acompanados se tomardn en el plazo de tiempo acorde con la situacién»//
En el mismo sentido, pdrr. 8.1 de la Guia ACNUR.

133 ACNUR: Nifios Refugiados. Directrices sobre Proteccion y Cuidado, op. cit, p. 63: «Mante-
ner a los nifios pendientes de una decisién en cuanto a su estatuto, su seguridad y su futuro, pue-
de ser perjudicial para ellos».

134 ACNUR: Nifios Refugiados. Directrices sobre Proteccién y Cuidado, op. cit, p. 62.

135 Pdrr. 214 de Manual de Procedimientos del ACNUR// ACNUR: Nifios Refugiados. Di-
rectrices sobre Proteccion y Cuidado, op. cit, p. 63.
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mento, ya que se trata de una medida que jugarfa objetivamente, y en todo caso,
a favor del interés del menor.

Este informe serd el principal criterio a seguir para asignar un mayor o me-
nor peso al elemento subjetivo del asilo con respecto al objetivo, teniendo siem-
pre en cuenta que dicha ponderacién se hard siempre de manera gradual. Asi,
atendiendo a supuestos extremos e ilustrativos, en caso de que el informe pericial
determine que el menor tiene plena madurez y discernimiento, se concederd una
valoracién a su testimonio equivalente a la de cualquier adulto solicitante de asi-
lo. Por el contrario, si el experto determina que el menor carece de suficiente jui-
cio dado el incipiente grado de desarrollo o su corta edad, se deberd privilegiar
en la ponderacién la consideracién de circunstancias objetivas, tales como las ca-
racteristicas del grupo con el que viajaba el nifo, la situacién de su pais de ori-
gen, la de otros miembros de su familia, etc.’*® Entre ambos supuestos extremos,
hay una amplia graduacién de desarrollos evolutivos donde la ponderacién de-
berd ser mds minuciosa. Habrd de tomarse en cuenta, adicionalmente, que es po-
sible que los conocimientos del menor sobre las condiciones de su pafs de origen
sean limitados'?.

Por otro lado, en los procedimientos de asilo de menores no acompafados se
agudiza la dificultad, generalmente presente también en las solicitudes presen-
tadas por adultos, de constatar que el temor expresado es «fundado». Es bien sa-
bido que en asilo, dada la especialidad del dmbito, la legislacién no exige prue-
bas plenas de los hechos alegados, sino que es suficiente con acreditar indicios
razonables de su verosimilitud. Sin embargo, tal acreditacién se puede convertir,
cuando atafie a menores no acompafiados, en una especie de probatio diabolica,
dada la falta de plena comprehensién y consecuente asimilacién y exposicién de
los acontecimientos que puede conllevar un grado no absoluto de desarrollo evo-
lutivo. Por esta razén, el ACNUR, asi como otras organizaciones especializa-
das™® y ciertos autores'”, recomiendan que se realice en estos casos una «apli-

136 ACNUR: Nisios Refugiados. Directrices sobre Proteccidn...op. cit, p. 64.

157 Punto C.11.6 de Manual de Buenas Prdcticas del ACNUR.

138 Por ejemplo, las organizaciones integradoras del «Programa Europeo para Nifios Separa-
dos», como se puede comprobar en el articulo: SUTTON, D. y SMITH, T.: «Is Europe failing sepa-
rated children?», en Forced Migration Review, n.° 23, mayo 2005. http://www.fmreview.org/FM-
Rpdfs/FMR23/FMR23full. pdf

1% Tal recomendacién supondria la especificacién, para los menores no acompafiados, del
principio «in dubio pro refugiado», invocado por el Profesor MARINO MENENDEZ sobre la base de
que «el estatuto de refugiado es una institucion de Derecho Internacional Humanitario que requiere, por
tanto, una interpretacion realizada con «espiritu humanitario». MARINO MENENDEZ, E: «El concepto
de refugiado en un contexto del Derecho Internacional General», en R.E.D.1, vol. 35, pp. 340-387.
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cacién liberal del beneficio de la duda»'%, propuesta que podria desembocar en
la instauracién en éste dmbito —solicitudes de asilo de menores no acompana-
dos— de la regla de la inversién de la carga de la prueba o, en este caso, de la in-
versién de la carga de los indicios razonables, aplicando analégicamente lo pre-
visto por el ordenamiento para otros supuestos en los que la acreditacién de lo
alegado conlleva una tarea desproporcionadamente dificultosa para el actor. Y es
que en este caso, ademds de que en ocasiones la constatacién de indicios sufi-
cientes puede ser imposible de lograr atendiendo al desarrollo, discernimiento y
conocimientos del menor, la evocacién minuciosa y cuestionada de su testimo-
nio puede ser perjudicial para su desarrollo.

En cuanto a la resolucién de la solicitud, la Directiva de Procedimiento de
Asilo (art.17) obliga a que sea un funcionario «con los conocimientos necesarios
sobre las necesidades especiales de los menores» quien la prepare.

La ley tampoco prevé especificidades en cuanto a los criterios para resolver
solicitudes de asilo de menores no acompafados, por lo que las posibles deci-
siones son, al igual que para los adultos, la concesién del asilo, la denegacién
del mismo o la autorizacién de residencia en el pais por razones humanitarias.
No obstante, en virtud de la remisién legal a los convenios y recomendaciones
internacionales del art. 15.4 del Reglamento de Asilo, asi como del mandato le-
gal de interpretacién evolutiva de las normas (art. 3 CC), las autoridades de-
berdn dar a las disposiciones de la Convencién de Ginebra y de su Protocolo
una interpretacién sensible a la necesidad de proteccidn especifica de los me-
nores, armoniosa con el contexto y la realidad social a la que deben de aplicar-
se. Asi lo ha pedido el Comité de Derechos del Nifio'*!, abogando por de-
sarrollar y estrechar lazos entre el sistema de proteccién de los refugiados con el
derecho internacional de los derechos humanos. La inmersién de la proteccién
de la infancia en el sistema de asilo implica tener en cuenta lo que el Comité
califica de «formas especificas de persecucién infantil», tales como el recluta-
miento militar de menores, el tréfico, la explotacién sexual o la mutilacién se-
xual femenina que, siempre que estén vinculadas a uno de los motivos de per-
secucién contemplados en la Convencién de Ginebra, hardn merecer al
solicitante el estatuto de refugiado. Esta tendencia parece respaldada por algu-
nas sentencias en nuestro ordenamiento, que auspician una interpretacion

140 Manual de Procedimientos del ACNUR, op.cit, pdrr. 219.

141 COMITE DE NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS DEL NINO, Co-
mentario General n.° 6, pdrr. 74. Disponible en inglés en: http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/
898586b1dc7b4043¢1256a450044331/532769d21£cd8302¢1257020002b65d9/$FILE/G05438
05.pdf
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amplia de la Convencién de Ginebra para adaptarla a las necesidades especiales
de proteccién de los menores'2.

Por dltimo, el Manual de Buenas Prdcticas del ACNUR (punto C.12) esta-
blece que la solucién que se adopte debe inspirarse en el interés superior del me-
nor. En este punto emerge la cuestién de la potencial contradiccién entre el se-
guimiento del interés superior del menor y la correcta aplicacién del sistema de
proteccién instaurado en materia de asilo. Es decir, en la prictica se dan situa-
ciones en las que el menor no cumple los requisitos consagrados en la legislacién
de asilo para que se le conceda el estatuto de refugiado, ni tampoco se adapta a
los criterios aplicados para otorgar una autorizacién de residencia por motivos
excepcionales, pero su especial necesidad de proteccién implicarfa que lo mejor
para él serfa permanecer en Espafa y ser beneficiario de un régimen de protec-
cién. En este caso, la via que se utiliza en ocasiones para cohonestar las exigen-
cias derivadas del principio del interés superior del menor y las derivadas de la
correcta aplicacién de la legislacién en materia de asilo, es la concesién de la pro-
teccién subsidiaria o residencia por motivos humanitarios con una flexibilidad
mayor de lo habitual, en atencién, por ejemplo, al perjuicio potencial por trau-
mas psicoldgicos que la repatriacién del menor puede conllevar.

5. CONCLUSIONES

1. La vulnerabilidad congénita y falta de desarrollo pleno del menor, unida
a la traumdtica situacién de refugio, sittian al colectivo de los solicitantes
de asilo menores de edad no acompafados en clara desventaja con res-
pecto al resto, tanto para acceder al procedimiento de asilo, como para
actuar idéneamente en el transcurso del mismo, dada su elevada com-
plejidad. La inclusién en dicho procedimiento de ciertas garantias pro-
cesales sensibles con la especial necesidad de proteccién del menor se pre-
senta as{ como requisito imprescindible para que este colectivo pueda
gozar de forma efectiva de la proteccién material que conlleva el derecho
de asilo.

12 A modo de ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 12 de noviembre de
2001 (Recurso 691/2001), estima un recurso contra una denegacién de asilo, reconociendo el re-
clutamiento militar de un menor de edad no como una forma especifica de persecucién, sino
como un motivo de persecucién en s mismo, que implica la concesién del estatuto de refugiado
a quien acredite padecerlo. Para llegar a esta conclusién se apoya en la necesidad de interpretar la
Convencién de Ginebra a la luz de la Convencién de Derechos de Nifio.
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. La regulacién vigente en Espafia y los nuevos imperativos (todavia no

traspuestos) que marca la Unién Europea en esta materia contemplan
muy contadas especificidades, en modo alguno suficientes. En nuestro
pais, tal deficiencia intenta compensarse con una orden de tramitacién
del procedimiento de asilo de menores de manera conforme con los
convenios y recomendaciones internacionales (art. 15.4 del Reglamento
de Asilo), coherente con el reenvio genérico que el art. 39.4 CE realiza a
los convenios internacionales para efectuar la proteccién del menor. No
obstante, la indeterminacidn tedrica de la posicién y eficacia de los con-
venios, principios y, sobre todo, las recomendaciones internacionales en
nuestro ordenamiento, hacen que tales regulaciones tengan una debili-
tada aplicacién efectiva.

. Existen principios internacionales en materia de proteccién del menor

que se han consagrado también en el orden interno, en especial, el prin-
cipio del interés superior del menor. Este tipo de fuente permite la flexi-
bilidad necesaria para brindar una proteccidn especial y ajustada al de-
sarrollo evolutivo y circunstancias de cada menor, imponiendo
posicionamientos frente a las infinitas situaciones de peligro para el me-
nor que se pueden presentar, imposibles de etiquetar en supuestos de he-
cho de reglas juridicas tradicionales.

Si bien es imposible —e indeseable— regular positivamente todas y
cada una de las situaciones que la realidad puede presentar en materia de
menores, s existen normas y medidas concretas de las que se puede pre-
dicar, objetivamente y en abstracto, que juegan siempre en beneficio
del menor. Por ejemplo, el hecho de que se procure informacién, tanto a
los menores como a quienes se encargan de su acogida, de las posibili-
dades de proteccién a las que pueden aspirar, incluido el asilo, claramente
juega en interés del menor. Asi como que su representante sea indepen-
diente y externo a la administracién o que no se le someta (al menor) a la
fase de inadmisién a trdmite y que su derecho a ser oido se rodee de las
debidas garantias. O que se valore su solicitud considerando el informe
que un experto realice sobre su grado de desarrollo.

. Es necesario, para lograr una proteccién real y efectiva del derecho de asi-

lo de este colectivo tan vulnerable, positivar dichas normas, incluirlas en
la Ley o el Reglamento de Asilo, para conseguir su aplicacién efectiva y
un mayor grado de seguridad juridica. La congelacién de dichas normas
y protocolos de actuacién asentarfa con certeza en nuestro ordenamien-
to lo prescrito por los convenios y recomendaciones internacionales al
efecto, y serfa reflejo de los principios generales aludidos. Es preciso en-
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contrar un equilibrio entre la flexibilidad que siempre ha de estar presente
en las decisiones que afecten a menores y la seguridad juridica puesta al
servicio de la aplicacién efectiva de normas de proteccién del menor.

6. Dada la naturaleza esencialmente procesal, mds que sustantiva, del dere-
cho de asilo, la aplicacién efectiva de las garantias formales es impres-
cindible para el disfrute real y no ilusorio del derecho. Y Espafa se ha
comprometido a procurar al menor la proteccién necesaria para el dis-
frute efectivo de sus derechos (art. 22 de la Convencién de Derechos del
Nifio).
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En los dltimos afios ha aumentado significativamente el ndmero de ex-
tranjeros menores no acompafnados que entran a Espafia de manera
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no acompanados. En segundo lugar, la autora analiza los principios ge-
nerales del Derecho derivados de las fuentes juridicas mencionadas. Fi-
nalmente, se examinan ciertos aspectos del procedimiento de asilo de
menores que puedan requerir, a la luz de las regulaciones y principios
analizados, un tratamiento especifico, determinando si tal tratamien-
to se refleja en la ley y/o en la préctica administrativa y, en caso nega-
tivo, si serfa conveniente regularlo.

Abstract

In the last years it has increased significantly the number of not ac-
companied minors foreigners than they enter Spain of clandestine
way. Nevertheless, these potential applicants of asylum never get to en-
joy the protection that legal and constitutionally corresponds to them,
when not being under the trusteeship of their parents or tutors. In this
work are identified, in the first place, the rules of international, Euro-
pean and national Law that, either by regulating the special protection
of the minor, or to take care of the condition of foreigner or asylum
applicant, would have to be applied in the procedure of asylum of mi-
nors nonaccompanied. Secondly, the author analyzes the general prin-
ciples of the Law derived from the mentioned legal sources. Finally,
certain aspects of the procedure of asylum of minors who can require,
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