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RESUMEN

Los Estados Parte de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio se encuentran obligados a desarrollar politicas,
programas y planes concretos que promuevan el dere-
cho de participacion de la infancia y la adolescencia,
favoreciendo el proceso de autonomia progresiva de
sus derechos hasta su mayoria de edad, asegurando
los espacios y recursos para el ejercicio pleno de su
ciudadania'. En este sentido, en Espafa, los nifos,
ninas y adolescentes no acompanados, se enfrentan a
un conflicto normativo al momento de arribar al pais,
donde su derecho a ser oido, y, por consiguiente, su
derecho de participacion, se ve mermado por la discre-
cionalidad administrativa que puede emplear el Estado,

al coexistir normas de caracter migratorio con normas

que protegen los derechos de los nifios, que permiten
no considerar el interés superior de estos nifos en las

decisiones administrativas y/o judiciales que les afec-
ten. Es por ello que, la presente investigacion, pretende

proponer una solucion a este conflicto de intereses,

mediante la efectividad del derecho a participacion de

estos nifos y adolescentes no acompanados.
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: ABSTRACT

i The States Parties to the Convention on the Rights
: of the Child are obligated to develop policies, pro-
: grams and concrete plans that promote the right of
: participation of children and teenagers, favoring the
. process of progressive autonomy of their rights until
: their legal age ensuring the spaces and resources for
. the full exercise of their citizenship. In this sense, in
: Spain, unaccompanied children and teenagers are
. involved in a constant normative dichotomy when
: they arrive at the country, where their right to be
. heard, and, consequently, their right to participation, is

: reduced by the administrative discretion used by the
. State, by not considering the best interests of these
: children in the administrative and/or judicial decisions
: that affect them. That is why this research aims to
: propose a solution to this conflict of interest, through

: the effectiveness of the right to participation of these
: unaccompanied migrant children and adolescents.
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1. INTRODUCcION

La presente investigacion refiere a la situacion latente y actual de nifios, nifias
y adolescentes? que se trasladan desde sus paises de origen a otro, sin la com-
paiia de un adulto responsable, en busca de mejores oportunidades de vida, ya
sea de forma voluntaria, promovido por sus propios intereses, o por decision
de sus progenitores, por crisis humanitaria, etc., lo cual los hace especialmente
vulnerables, no solo por su condicion de menores de edad y ser migrantes, sino
también, porque se ven expuestos a una serie de peligros para su integridad y
desarrollo.

Asi, en reconocimiento de sus necesidades especiales de proteccion, el dere-
cho internacional otorga a los nifios un nivel de proteccion mayor del otorgado a
los adultos. Esta proteccion especial debe inspirar todo el ordenamiento juridico
internacional, asi como el derecho interno de los Estados. Por tanto, cualquier
medida legislativa, administrativa, judicial o de cualquier otra indole que afecte
a nifios, nifias y adolescentes no acompafiados debe fundamentarse en la nece-
sidad de otorgar al nifio una proteccion especial®.

En este sentido, el cuerpo normativo mas importante del marco internacio-
nal que protege a nifios, nifias y adolescentes es la Convencion sobre los De-
rechos del Nifio, que prescribe un conjunto de derechos otorgados a todos los
nifios sin discriminacidon, como también obligaciones a los Estados Parte, de
adoptar todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar

2 En adelante solo se utilizara la palabra nifios para hacer referencia a nifos, niias y adolescentes.

3 NUfez, Pilar, Los acuerdos celebrados por Esparia en materia de menores extranjeros no acompariados en el contex-
to del marco juridico de proteccion de los Menores extranjeros separados o no acomparados, pp. 244.

“Articulo 3.1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los organos legislativos, una consideracion primor-
dial a que se atendera sera el interés superior del nifio. (Convencion sobre los Derechos del Nifio).
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efectividad a los derechos reconocidos en la referida Convencion®. Muchas ju-
risdicciones nacionales han implementado leyes y medidas que garantizan que

todos los nifios, reciban un mayor nivel de proteccion, de conformidad con sus

obligaciones legales internacionales®.

El problema es que la proteccion de los nifios no acompainados obliga a los
Estados a un despliegue de medidas que conllevan una inversion econémica y
de medios, que se contraponen a otros intereses en conflicto, como la seguridad
de las fronteras y el control de los flujos migratorios’.

En este sentido, el Estado Espafiol, no estd exento de cuestionamientos,
pues el conflicto se refleja en la normativa que conforma el estatuto juridico
de proteccion de los nifios, nifias y adolescentes no acompanados, asi como en
su aplicacion practica. De hecho, el Comité de los Derechos del Nifio, en sus
Observaciones Finales a Espafia de 2002, 2010 y 2018 ha manifestado reitera-
damente su preocupacion por la situacion de los nifios, nifias y adolescentes no
acompanados en este pais®, atendido que confluyen normativas con principios
rectores contrapuestos. Por un lado, se encuentra la Ley Organica 4/2000, que
regula todo lo referente a extranjeria y la situacion migratoria de los nifios no
acompanados, cuyo objetivo es el control de las fronteras y resguardo de la se-
guridad nacional, y, por otro lado, la Ley Organica 1/1996 de Proteccién Juridica
del Menor y la Convencién sobre los Derechos del Nifio, cuyo principio rector es
el interés superior del nifio y el considerar al mismo sujeto de derechos.

Lo anterior, ha llevado a que se produzca un conflicto de interés entre la
discrecionalidad administrativa ejercida por el Estado y los derechos de los ni-
fios, nifias y adolescentes no acompaiiados, viéndose estos Ultimos afectados al
momento de la toma de decisiones que les concierne. Lo anterior se ve reflejado
en el informe de Save the Children del afio 2016 titulado “Infancias invisibles
(Menores extranjeros no acompafados, victimas de trata y refugiados en Es-
pafia)” donde se afirma que “e/ estado espariol no esta cumpliendo, plena ni
satisfactoriamente, con sus obligaciones legales respecto de los mal llamados

5 Articulo 4. Los Estados Parte adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar
efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencion. En lo que respecta a los derechos economicos,
sociales y culturales, los Estados Parte adoptaran esas medidas hasta el maximo de los recursos de que dispongan v,
cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacion internacional. (Convencion sobre los Derechos del Nifio)
¢Serie de modulos universitarios, Nifios como Migrantes, objeto de trdfico ilicito y victimas de trata, Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, pp. 6.

7 Flores Gonzalez, Begofa, La proteccién juridica de los menores inmigrantes no acompaiados en Espafia, pp. 328.

¢ Observaciones Finales al Estado Espafiol, Comité de Derechos del Nifo, 13 de junio de 2002 (CRC/C/15/Add. 185),
p.2, Observaciones Finales al Estado Espafiol, Comité de Derechos del Nifio, 3 de noviembre 2010 (CRC/C/ESP/CO/3-
4), p. 2, y Observaciones Finales al Estado Espaiol, Comité de Derechos del Niio, 2 de febrero de 2018 (CRC/C/ESP/
C0/5-6), pp. 2.
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MENAS (menores extranjeros no acompanados); estd vulnerando sus derechos
tanto por accion como por omision. Se antepone su condicion de inmigrantes
a la de ser menores de edad...””

En consecuencia, la presente investigacion, pretende comprobar que, dentro
de la legislacion espafiola, la proteccion juridica de los nifios, nifias y adolescen-
tes no acompafiados es deficiente, y no se ajusta completamente al estandar in-
ternacional impuesto por la Convencion de los Derechos del Niilo, esto es, consi-
derar a la infancia migrante como sujetos de derechos, por sobre su situacion de
migrante, otorgandole preminencia a su interés superior, al momento de adoptar
decisiones referentes a su futuro en el pais de destino, haciendo efectivo su de-
recho de participacion en las medidas administrativas o judiciales que le afecten.

Asi, el trabajo de investigacion constara de tres apartados, donde el primero
partira definiendo que se entiende por nifio, nifia o adolescente no acompafa-
do, para luego, en el segundo apartado, explicar el conflicto juridico al que se
ve expuesto este colectivo, para finalmente, en el tercer apartado, realizar una
propuesta de mejoras, que permita dar una solucion a este conflicto de intereses,
haciendo especial referencia a la importancia del derecho de participacion de
estos nifios, en todos los procedimientos administrativos y judiciales en los que
se vean involucrados.

2. NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES NO AcOMPANADOS

El Comité sobre los Derechos del Nifio entiende por nifios no acompaiiados, a
los menores que estan separados de ambos padres y otros parientes y no estan al
cuidado de un adulto al que, por ley o costumbre, incumbe esa responsabilidad'’
En este mismo sentido, y de forma mds completa, lo define el Real Decreto
557/2011, de 20 de abril, que establece el Reglamento sobre derechos y liberta-
des de los extranjeros en Espafia y su Integracion Social, como: “al extranjero
menor de dieciocho anos que llegue a territorio espariol sin venir acomparnado
de un adulto responsable de él, ya sea legalmente o con arreglo a la costumbre,
30 apreciandose riesgo de desproteccion del menor, mientras tal adulto respon-
sable no se haya hecho cargo efectivamente del menor, asi como a cualquier
menor extranjero que una vez en Esparia se encuentre en aquella situacion”.

% Save the Children Espaiia, Menores extranjeros no acompafiados, victimas de tratay refugiados en Esparia, pp.6.
10 Observacion General N°6, Comité de Derechos del Nifo, Trato de los menores no acompariados y separados de su
familia fuerade su pais de origen, pp.6.
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Como componente sociohistorico, y de acuerdo con lo expuesto por el Comi-
té de los Derechos del Nifio, podemos indicar que las razones de que un nifio esté
en situacion de no acompanado o separado de su familia son variadas y nume-
rosas, y entre ellas figuran la persecucion del nifio o de sus padres, un conflicto
internacional o una guerra civil, la trata en diversos contextos y manifestacio-
nes, sin olvidar la venta por los padres y la busqueda de mejores oportunidades
econémicas''.

En consecuencia, la condicion de vulnerabilidad de estos grupos de nifios no
acompafados requiere una atencion especial por parte de los Estados, que bus-
quen procurar el respeto, la proteccion, la garantia y el derecho a ser escuchados
y tratados como sujetos de derechos'?.

3. CONFLICTO JURIDICO ENTRE LA PROTEccION INTERNACIONAL Y NACIONAL

La principal fuente del derecho internacional de proteccion de los nifios, ninas
y adolescentes no acompaiiados es la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
la cual se ha utilizado en todo el mundo para promover y proteger los derechos
de la infancia.

Una de las caracteristicas mas importantes es su integralidad, esto es, abarcar
todas las dimensiones de la vida y desarrollo de las nifias y los nifios", que ha
significado un cambio de paradigma. En este sentido, paulatinamente se dejo
de considerar a las personas menores de edad como seres que unicamente eran
merecedores de proteccion juridica y de tutela por parte de los adultos y de los
poderes publicos, para pasar a ser considerados como verdaderos ciudadanos,
como sujetos de pleno derecho, que deben recibir respuestas adecuadas a su
situacion y a sus necesidades'.

En este sentido, y de acuerdo con lo indicado por el Profesor Villagrasa, se
ha planteado que el ambito objetivo de aplicacioén de la Convencion se resume
en las tres P: de proteccion (como, por ejemplo, el derecho a la vida o a su inte-
gridad fisica), de provision (referidos a disponer de los recursos para un correcto
desarrollo fisico, mental y social) y de participacion (como los derechos alana- 31
cionalidad o a la identidad), incidiéndose en su titularidad no solo de derechos

" Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N°6, p. 5.

12 Caballeros, Alvaro, Migracion con rostro de nifios, nifias y adolescentes, pp. 87.

 Cillero Brurol, Miguel, Infancia, autonomia y derechos: una cuestion de principios, pp. 3

"Villagrasa Alcaide, Carlos, Los derechos de la infancia y de la adolescencia La participacion social de la infancia y la
adolescencia, por su incorporacion a la ciudadania activa, pp. 142.
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civiles, sino también sociales y politicos, de acuerdo con su bienestar y la aten-
cion de sus necesidades'.

Ademas, como principal normativa internacional integral que protege los
derechos de los nifos, es de caracter obligatorio para los Estados firmantes. En
consecuencia, es obligacion del Estado Parte adoptar las medidas necesarias
para dar efectividad a todos los derechos reconocidos en la Convencion. En este
sentido, la Convencion, en su articulo 2 indica que:

1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente
Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdic-
cion, sin distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el
sexo, el idioma, la religion, la opinidn politica o de otra indole, el origen
nacional, étnico o social, la posicion econdémica, los impedimentos fisi-
cos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de
sus representantes legales.

2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garanti-
zar que el nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacion o
castigo por causa de la condicion, las actividades, las opiniones expresa-
das o las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares'®.

Importantisimo y de gran aplicacion resulta el articulo 3 de la referida Conven-
cion, el cual refiere al Interés Superior del Nifio, como principio rector, no solo
de la Convencidn, sino de toda medida administrativa, legislativa y judicial en
que se encuentre involucrado un menor de edad. Es asi como El Comité de los
Derechos del Nifio ha determinado que el articulo 3, parrafo 1, enuncia uno de
los cuatro principios generales de la Convencion en lo que respecta a la interpre-
tacion y aplicacion de todos los derechos del nifio, y lo aplica como un concepto
dinamico que debe evaluarse adecuadamente en cada contexto'’.

Se trata de un concepto juridico indeterminado, de modo que se ha concreta-
do en una triple faceta rectora de la mejor atencion a la infancia, como conjunto
de acciones y procesos tendentes a garantizar un desarrollo integral y una vida
digna, asi como las condiciones materiales y afectivas que permitan vivir ple-
namente y alcanzar el maximo bienestar posible a la nifiez: es un derecho, es

5 Villagrasa Alcaide, Carlos, Aproximacion al marco juridico de los Derechos de la Infancia y la Adolescencia, pp. 19.
16 Convencion sobre los Derechos del Nino, Asamblea General de las Naciones Unidas.
17 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N°14, pp. 2.
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un principio y es una norma de procedimiento, para garantizar que cualquier
decision o medida vaya en su beneficio y no conculque sus derechos'.

La formulacion del articulo 3 de la Convencion proyecta el interés superior
del nifo hacia las politicas publicas y la practica administrativa y judicial. Esto
significa que la satisfaccion de los derechos del nifio no puede quedar limita-
da ni desmedrada por ningun tipo de consideracién utilitarista sobre el interés
colectivo®.

En este sentido, se establecen las siguientes obligaciones a los Estados Partes,
basadas en este principio:

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las institu-
ciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las auto-
ridades administrativas o los organos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la protecciéon y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los
derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables
de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y
administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios
cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes, espe-
cialmente en materia de seguridad, sanidad, numero y competencia de
su personal, asi como en relacion con la existencia de una supervision
adecuada®.

Esto significa que, en cualquier actuacion o intervencién que afecte a uno o va-
rios nifios, su interés superior debera ser una consideracion primordial a la que
se atendera preferentemente. La locucion “medidas”™, contenida en el articulo de
referencia, incluye no solo las decisiones finales, sino también todos los actos,
conductas propuestas, servicios, procedimientos y demas iniciativas. Ello sin ol-
vidar, que la pasividad o inactividad también estan incorporadas a esta nocioén?'.

®Villagrasa Alcaide, Carlos, Aproximacion al marco juridico de los Derechos de la Infancia y la Adolescencia, pp. 19.
Cillero Brufiol, Miguel, El interés superior del niiio en el marco de la convencion internacional sobre los derechos
del nifo, pp. 12.

2 Convencion sobre los Derechos del Nifio, Asamblea General de las Naciones Unidas.

M Ravetllat, Isaac y Pinochet, Ruperto, El interés superior del nifio en el marco de la convencion internacional sobre
los derechos del nifio y su configuracion en el derecho civil chileno, pp. 912.
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En los casos de los nifios no acompafados, el principio del interés superior
podria operar como un punto de encuentro entre los derechos del nifio y la dis-
crecionalidad administrativa, permitiendo interpretar las reglas relativas a los
derechos de este colectivo segun los significados que adquieren en una cultura
particular y resolver los conflictos a partir del reconocimiento de que el interés
superior podria exigir, en determinadas circunstancias, contravenir o prescindir
del uso de una norma legal en resguardo al nifio*?, donde cualquier individuo que
actte o adopte decisiones que afecten directa o indirectamente a los nifios, deba
atender siempre a su interés superior. Ello incluiria, por tanto, a gobiernos, insti-
tuciones publicas o privadas, autoridades administrativas, tribunales, érganos
legislativos y sujetos en particular®.

En este mismo sentido lo refiere el Comité de los Derechos del Nino, en la Ob-
servacion General N°6, donde indica que los Estados Partes deben tener en cuen-
ta su naturaleza evolutiva y, por tanto, reconocer que sus obligaciones pueden
ir mas alla de las normas que se articulan, las cuales en modo alguno impediran
que los nifios no acompanados puedan disfrutar de derechos y beneficios mas
amplios®.

Igual importancia en esta materia, reviste el articulo 12 de la Convencion®,
el cual establece el derecho de todo nifio a ser oido, especificando que: El nifio
tiene derecho a expresar su opinion y a que ésta se tenga en cuenta en todos los
asuntos que le afectan. De este mismo principio, se deriva el derecho de parti-
cipacion, esto es que, ejerciendo su derecho a ser oido, pueda manifestar su vo-
luntad e involucrarse en todos los procedimientos administrativos o judiciales
que le afecten, y que, por ende, su opinidon sea tomada en consideracidén y no
meramente escuchada.

Dentro de la legislacién interna espafiola, aparte de recibir aplicacion direc-
ta toda la normativa internacional mencionada, en virtud del articulo 96 de la
Constitucion Espaiiola, que otorga validez a los tratados internacionales valida-
mente ratificados, considerandolos parte integrante del ordenamiento juridico

2(illero Brurol, Miguel, El interés superior del nifio en el marco de la convencién internacional sobre los derechos
del nifo, pp. 12.

BRavetllat, Isaac y Pinochet, Ruperto, El interés superior del nifio en el marco de la convencion internacional sobre
los derechos del nifio y su configuracion en el derecho civil chileno, pp. 912.

# Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N°6, pp.5

51, Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de ex-
presar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opi-
niones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifo.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o admi-
nistrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un organo apropiado, en
consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.
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interno espafiol, especial importancia reviste, en este caso, el articulo 39, apar-
tado 4 de la Carta Fundamental, que indica: “los nifios gozaran de la proteccion
prevista en los Tratados Internacionales”. En consecuencia, todo nifio no acom-
pafiado que se encuentren en territorio espafiol se rige por dos tipos de normas:
las propias que protegen su condicion de menor de edad y las que regulan su
condicion de migrante.

En este sentido, la Ley Orgénica 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor
(en adelante LOPJM), que modifica parcialmente el Cédigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil, se crea para ajustar la normativa interna espafiola relativa
a la infancia, con los tratados internacionales que regulan derechos humanos
de nifos, ninas y adolescentes, hacia una concepcion de las personas menores
de edad como sujetos activos, participativos y creativos, con capacidad de mo-
dificar su propio medio personal y social; de participar en la busqueda y satis-
faccion de sus necesidades y en la satisfaccion de las necesidades de los demas.
La referida ley, establece en su articulo 1 el ambito de aplicacion, indicando
que: “La presente Ley y sus disposiciones de desarrollo son de aplicacion a
los menores de dieciocho arios que se encuentren en territorio esparnol, salvo
que en virtud de la ley que les sea aplicable hayan alcanzado anteriormente la
mayoria de edad.”

Ademas, de vital importancia resulta el hecho de que establezca dentro de sus
primeros articulos, el principio del interés superior del menor (aunque la palabra
“menor” no deberia ser precisamente la utilizada, pues continuia considerando a
los nifios, nifias y adolescentes como sujetos “disminuidos”, cuando se supone
que la Ley se crea para reconocer su calidad de sujeto de derecho y su autonomia
progresiva), como también incluye el derecho a ser oido y escuchado en su arti-
culo 9, respecto del cual se hace hincapié en que: “El menor tiene derecho a ser
oido y escuchado sin discriminacion alguna por edad, discapacidad o cualquier
otra circunstancia, tanto en el ambito familiar como en cualquier procedimien-
to administrativo, judicial o de mediacion en que esté afectado y que conduzca
a una decision que incida en su esfera personal, familiar o social, teniéndose

debidamente en cuenta sus opiniones, en funcion de su edad y madurez”.

Importante y directa relacion con el derecho a ser oido y el principio del inte-
rés superior, tiene el concepto de autonomia progresiva, el cual se desprende del
articulo 5 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, en su parte final, donde
se reconoce la posibilidad de que los nifios, en consonancia con la evolucion de
su facultades, direccidén y orientacion apropiadas, pueda ejercer los derechos
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reconocidos en la Convencion®, lo cual deviene en la aplicacion de la doctrina
de la proteccion integral, esto es, el cambio de paradigma de ver a los nifios
como objetos de proteccion a sujetos de derechos.

En el caso de los nifios, nifias y adolescentes no acompaifiados, si bien tienen
una proteccién juridica internacional y nacional basada en el derecho interna-
cional de los derechos humanos, por su calidad de menores de edad, no es menos
cierto que su situacién juridica de migrante permite también aplicar las normas
relativas a extranjeria, que en el caso de Espaiia, serian la Ley Organica 4/2000,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social,
y el Real Decreto 557/2011, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orga-
nica 4/2000, en las cuales solo existen escuetas menciones a los nifios, nifias y
adolescentes no acompanados.

Asi, en el articulo 35 de la Ley Organica 4/2000 se menciona a los “menores”
no acompafiados, donde como principal directrices para “controlar la migracién
irregular”, promueve los acuerdos de cooperacion internacional pero con la fi-
nalidad de “proteccion y el retorno de los menores no acompanados”, lo cual
se contradice, no solo con la normativa internacional que protege a la infancia
migrante en Espaia, sino con el mismo Real Decreto 557/2011, el cual, en su
articulo 139, hace referencia a los extranjeros menores de edad, indicando que:
“En la aplicacion de las previsiones de este capitulo a extranjeros menores de
edad las actuaciones realizadas estaran en todo momento sometidas a la con-
secucion del interés superior del menor, estableciéndose medidas de proteccion
especificas”.

Entonces, cabe preguntarse: ;por qué la Ley Organica 4/2000 establece como
primera directriz el retorno del nifio, nifia 0 adolescente no acompaiiado a su
pais de origen, si lo que debe tenerse presente al momento de decidir sobre su si-
tuacion juridica es el interés superior del nifio? Evidentemente, no para todos los
casos el retorno es la medida mas idonea, sino que muchas veces puede consti-
tuir una mayor vulneracion a sus derechos?’, por lo que existe una contradiccion
importante, lo que deja abierta la posibilidad de que al momento de ejercer la

36 discrecionalidad administrativa, no se utilice el principio del interés superior del
nifio para decidir finalmente sobre el futuro del mismo, pues la ley ordena agotar
previamente la instancia de la repatriacion, antes de tutelar al nifio por Estado
Espafiol, tal como se indica en el articulo 196 del Real Decreto 557/2011: “una
vez haya quedado acreditada la imposibilidad de repatriacion del menor y, en

% Qrganizacion de las Naciones Unidas, Convencion sobre los Derechos del Nifio, pp.5.
7 Flores Gonzalez, Begofa, La proteccion juridica de los menores inmigrantes no acompariados en Esparia, pp. 345.
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todo caso, transcurridos noventa dias desde que haya sido puesto a disposicion
de los servicios competentes de proteccion de menores.” Realmente parece que
el desideratum legal responde mas bien a los intereses de las politicas de migra-
cion, que a los derechos de los menores migrantes?.

En consecuencia, podemos decir que los nifios, nifias y adolescentes no
acompanados, hasta ahora, en la legislacion espafiola, tienen un reconocimien-
to legislativo deficiente, pues no existe una unificacion legislativa, que permita
otorgar una proteccion integral de estos nifios en todos los asuntos que les afec-
ten, existiendo diferencias normativas, que permiten el ejercicio de la discrecio-
nalidad administrativa por sobre la aplicacion de los principios rectores, como el
interés superior, al momento de decidir sobre un asunto que le concierne. Aun-
que es cierto que la Ley 26/2015, de modificacion del sistema de proteccion a
lainfanciay a la adolescencia ha incrementado las referencias expresas a los
nifios, nifias y adolescentes no acompafados, se requiere una regulacion especi-
fica e integral, ya que tanto la normativa internacional como nacional, prohibe
discriminar entre nifios nacionales y extranjeros, solo basandose en su situacion
migratoria®.

Finalmente, con respecto a estos latentes conflictos juridicos que afectan a
los nifos, nifias y adolescentes no acompaifiados en Espafia, el Comité de los
Derechos del Nifio ha instado al Estado Espafiol a revisar la Ley 26/2015 y el
Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relacion con los menores
extranjeros no acompaiados, de modo que se ajusten a las disposiciones de la
Convencion, indicando que debe: a) Asegurar en todo su territorio la protec-
cion juridica efectiva de los nifios no acomparniados y velar por que se aplique
el principio de no devolucion y se tenga en cuenta el interés superior del nifio
como consideracion primordial, e impartir a los profesionales pertinentes for-
macion y orientacion adicionales sobre la determinacion del interés superior
del niiio®.

En consecuencia, el ejercicio de la discrecionalidad administrativa, cualquie-
ra que sea su naturaleza juridica, se orienta y limita por los derechos que el or-
denamiento juridico le reconoce a los nifios, considerando ademas los principios

% Flores Gonzalez, Begona, La proteccion juridica de los menores inmigrantes no acompariados en Esparia, pp. 345.
¥ |bidem, pp. 328.

3 Observaciones finales sobre los informes periddicos quinto y sexto combinados de Espafia, Comité de Derechos
del Nifo, pp. 14.
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de autonomia progresiva en el ejercicio de sus derechos y de participacion en
todos los asuntos que le afecten’’.

4, PROPUESTAS DE MEJORAS

Como se analiz6 previamente, los textos legales internacionales como nacio-
nales imponen que los menores de edad deben ser protegidos, con independen-
cia de cudl sea la nacionalidad y, por encima de todo, debe primar el interés
superior del nifio, sobre todo en la toma de decisiones, tanto judiciales como
administrativas que les conciernen. Los derechos del nifio no dependen de nin-
guna condicion especial y se aplican a todos por igual, pues constituyen un
conjunto de derechos y garantias frente a la accion del Estado y representan, por
su parte, un deber de los poderes publicos de concurrir a la satisfaccion de los
derechos-prestacion que contempla. En este sentido, el enfoque de los derechos
humanos permitird organizar desde una perspectiva diferente las politicas pu-
blicas de la infancia y la participacién de los nifios en la sociedad®.

Sin embargo, existe una falta de voluntad politica para cumplir con las obli-
gaciones legales que incumben a las autoridades espafiolas respecto de los nifios
no acompafiados y que van dirigidas a garantizar su proteccion®, pues, como ya
lo indicamos en el apartado anterior, existe un conflicto de intereses permanente
entre los derechos garantizados a este colectivo de nifios no acompanados y el
ejercicio de la discrecionalidad administrativa. Esta colision de intereses hace
que sea muy improbable que el cumplimiento o realizacion del interés superior
del nifio tenga lugar, y menos aun, que existan politicas publicas orientadas en
ese sentido.

Como una primera solucion a este conflicto de intereses, me basaré en lo dis-
puesto en la Observacion General N° 6° (2005) del Comité de Derechos del Nifio
de Naciones Unidas sobre el trato de los menores no acompafiados y separados
de su familia fuera de su pais de origen, apartado 33, cuando dispone que.: “
tan pronto como se determine la condicion de nifio no acompariado o separado
de su familia, se nombrara un tutor o asesor que desemperiaran sus funciones...
Se consultara e informara al tutor de todas las medidas adoptadas en relacion
con el nifio. El tutor estard autorizado a asistir a todos los procedimientos de

3 Cillero Brufol, Miguel, El interés superior del nifio en el marco de la convencion internacional sobre los derechos
del nifio, pp. 10.

3 |bidem, pp. 5.

3 Save the Children Espana, Infancias invisibles. (Menores extranjeros no acompanados, victimas de tratay refugia-
dos en Espana), pp. 84.
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planificacion y adopcion de decisiones, incluidas las comparecencias ante los
servicios de inmigracion y organos de recurso, los encaminados a definir la
atencion del nifio y buscar una solucion duradera. El tutor o asesor tendra los
conocimientos necesarios especializados en atencion de la infancia, para que
los intereses del nirio estén protegidos y sus necesidades en materia juridica,
social, sanitaria, psicologica, material y educativa, etc., debidamente satisfe-
chas. Servira de vinculo entre el nifio y los especialistas, organismos e indivi-
duos que prestan la atencion permanente que el nifio necesita.”

En consecuencia, idoneo para el resguardo del interés superior de los nifios,
nifias y adolescentes no acompafados, supone crear la figura de un tutor dis-
tinto e independiente de la Administracion, que no tenga ningun conflicto de
intereses con los nifios no acompafiados, nombrado por un Juez, y que como
representante legal del nifio esté legitimado para solicitar la declaraciéon de des-
amparo o instar la solicitud de residencia, velando por los intereses del menor
de edad en el procedimiento de repatriacion o en las pruebas de determinacion
de la edad*.

Por ende, el tutor habra de velar porque las actuaciones o medidas de pro-
teccion que se desarrollen respecto del nifio sean adecuadas a sus necesidades
y circunstancias. Seria necesario que tenga conocimientos especializados en in-
fancia y en la problematica de los nifios migrantes no acompanados*.

Como segunda solucion a este conflicto de intereses y como propuesta de
mejora, es necesaria una legislacion especifica o modificacion legislativa en ma-
teria de nifios, nifias y adolescentes migrantes no acompaifiados, pues hasta el
momento, no existe una normativa especifica para ellos, sino que solo mencio-
nes en diferentes cuerpos normativos, y contradictoria en cuanto a los princi-
pios aplicables con respecto a los mismos, siendo imprescindible el desarrollo y
la aplicacion de un modelo de intervencién intercultural, tanto al momento de
la primera deteccién como en los centros de protecciéon de menores, adaptable
a los intereses de los nifios y nifias migrantes no acompafniados, mediante un
modelo que analizaria y valoraria las particularidades culturales y personales de
cada uno, y sus historias de vida, sopesando aquellas actuaciones que se ajusten
mejor a sus voluntades, asi como a su interés superior.

Como tercera mejora, es indispensable, para una correcta intervencion con
este colectivo, la formacion especifica del personal que trata e interviene con

3 Flores Gonzalez, Begofa, La proteccion juridica de los menores inmigrantes no acompanados en Espafia, pp. 359.
% Ibidem.

% Fernandez-Ramos, Maria Victoria, Los intereses de los menores extranjeros no acompariados y su proteccion frente
alas vulnerabilidades, pp. 56

39



40

CONSTANZA ANDREA INOSTROZA RETAMALES

estos nifios, nifias y adolescentes. Para que el modelo de intervencion intercultu-
ral funcione, todos los agentes implicados deben tener nociones de infancia, in-
terculturalidad y migraciones, asi como conocer determinadas particularidades

culturales de los nifios, nifias y adolescentes con los que trabajan. De este modo,
se otorgarian herramientas a los funcionarios, que faciliten la comunicacion y

el establecimiento de una relacion de confianza con el nifio, para comprender

su perspectiva y parecer acerca de la migracion y de su situacion personal, y se
determinaran y abordaran las vulnerabilidades teniendo en cuenta los factores

culturales®”.

En este sentido, se requieren de politicas y de legislaciones capaces de dar
respuesta a las tendencias actuales que avanzan en sentido contrario a la plena
realizacion de esos derechos fundamentales reconocidos nominalmente tanto
por la Convencion de los Derechos del Nifio, como por las normas internaciona-
les y las legislaciones nacionales?®.

Finalmente, como cuarta propuesta de mejoras, seria garantizar y dar efec-
tividad al derecho a participacion de los nifios, nifias y adolescentes no acom-
pafiados en todos los procedimientos administrativos y judiciales donde se to-
men decisiones que les afecten, reconocido en la Convencion de los Derechos
del Nifio como uno de los cuatro principios generales en los que se sustenta la
misma, otorgandole mayor peso y un papel central la hora de interpretar y de
aplicar todos los demas derechos®.

El derecho a la participacion es el derecho que tiene toda persona de ser parte
en las decisiones que les afecten, asi como el de poder ser parte en las tomas de
decisiones que afecten a su comunidad. Desde una perspectiva de derechos hu-
manos, lo que se busca es que cada persona logre desarrollar al maximo posible
su propia personalidad, lo que se lograra solo cuando cada una de las personas,
esto incluye obviamente a los nifios, nifias y adolescentes, pueda participar acti-
vamente en el ejercicio de sus propios derechos como medio para lograr el plan
de vida o los planes de vida que cada quien se haya trazado*.

En este sentido, el Comité de los Derechos del Nifio, en su Observacion Gene-
ral N°12, indica que en la mayoria de las sociedades del mundo, la observancia
del derecho del nifio a expresar su opinion sobre la amplia gama de cuestiones

7 Fernandez-Ramos, Maria Victoria, Los intereses de los menores extranjeros no acomparados y su proteccion frente
alas vulnerabilidades, pp. 57.

% Villagrasa Alcaide, Carlos, Derechos de la infancia y la adolescencia: hacia un sistema legal, pp. 24.

¥|lena Berie, Asun y Novella Camara, Ana Maria, Principios y condiciones para promover la participacién efectiva
de lainfancia. Sujetos de decisiony de accion, pp. 214.

“ Velasquez Crespo, Gabriela Alejandra, Nifios y nifias migrantes no acompanados: Una defensa a su derecho a par-
ticipar como nuevos actores sociales, pp.13.
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que lo afectan y a que esa opinion se tenga debidamente en cuenta sigue viéndo-
se obstaculizada por muchas practicas y actitudes inveteradas y por barreras po-
liticas y econdmicas, especialmente para los nifios que pertenecen a grupos mar-
ginados y desfavorecidos*!, como lo son en este caso los nifios no acompaiiados.

Hay ausencia de legislaciones, politicas publicas y programas de infancia
en los que se garantice, o al menos se tome en consideracion, el derecho a la
participacion activa de nifios, nifias y adolescentes, en aquellos ambitos de su
interés. Al respecto, se obvia la prevision de mecanismos que favorezcan el pro-
ceso de autonomia progresiva de sus derechos y que les aseguren la facilitacion
de espacios y recursos para el ejercicio activo y responsable de su ciudadania, en
consonancia con la Convencion*?,

Para poder garantizar la participacion en igualdad de la nifiez y adolescencia,
especialmente en los espacios supuestamente de proteccion, como es el caso de
los nifios no acompanados, lo primero que se tiene que hacer es cuestionar la
forma en la que se representa y entiende la infancia, ya que supone reforzar la
conciencia sobre la plena realizacion de los derechos de la infancia y la adoles-
cencia, incluyendo la participacion inclusiva de nifios, nifias y adolescentes®.
La infancia, es una construccion social que se encuentra mediada por distintos
componentes: sociohistoricos, de clase, de habitat, de género y de identidad cul-
tural, por lo que existen tantas infancias como contextos historicos, sociales y
culturales se puedan presentar; que ademas siguen cambiando y evolucionando
a través del tiempo*.

En este sentido, la participacion se articula como un derecho que debe apli-
carse desde el principio de igualdad y sin discriminacion especifica por ningin
motivo, haciéndose especial mencion de la necesidad de promover, de facilitar
y de impulsar la participacion de aquellas personas que se encuentren en Si-
tuaciones de especial vulnerabilidad o con menos oportunidades para hacerla
efectiva®, como lo son los nifios no acompafados.

Solo a partir del entendimiento de este nuevo concepto de infancias, se puede
entender la participacion de los nifios, nifias y adolescentes, y pensar en cada

4 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién N°12, pp. 6.

“ Villagrasa Alcaide, Carlos, Los derechos de la infancia y de la adolescencia La participacion social de lainfanciay la
adolescencia, por su incorporacion a la ciudadania activa, pp. 143.

4 Villagrasa Alcaide, Carlos, Las reivindicaciones de los movimientos internacionales de infancia y adolescenciaen el
vigésimo aniversario de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, pp. 415.

“ Velasquez Crespo, Gabriela Alejandra, Nifios y nifias migrantes no acompariados: Una defensa a su derecho a par-
ticipar como nuevos actores sociales, pp.15.

“|lena Beriie, Asun y Novella Camara, Ana Maria, Principios y condiciones para promover la participacion efectiva
de lainfancia. Sujetos de decisiony de accion, pp. 217.
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uno de los modelos de participacion de la infancia que se requieran implemen-
tar; y, especificamente, establecer politicas publicas de participacion adecuadas
para la garantia de los derechos de los nifios no acompanados*. La participacion
no solo supone un derecho de la infancia y la adolescencia, exigible con la apli-
cacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, sino que ademas es una
manera de concebir la ciudadania®’.

En este sentido, el articulo 2 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
establece que los Estados parte tienen la responsabilidad de garantizar los de-
rechos de todos los nifios y nifias que se encuentren dentro de su jurisdiccion,
sin distincion alguna, incluida la jurisdiccion derivada de que el Estado ejerza
un control efectivo fuera de sus fronteras. Por lo que, en el caso de los nifios
no acompanados, el Estado en el que se encuentren, sea de transito o de desti-
no, debe permitirles ejercer su derecho a la participacion, especialmente dentro
de los procedimientos de proteccion a la infancia*®. No solo significa que los
escuchen, sino que sean participes de todo el procedimiento, esto es que se les
informe adecuadamente de lo que va aconteciendo y, sobre, todo que tomen en
cuenta el propio plan de vida de los nifios y nifias, que es el migrar al pais de
destino en base a motivaciones y objetivos propios®.

En consecuencia, se debe garantizar el derecho a expresar su opinién libre-
mente, en el sentido de que los sistemas de proteccion deben tomar en cuenta la
opinio6n de la infancia en sus procesos. Si bien la Convencion en su articulo 12
refiere que para ejercer este derecho el nifilo debe estar en condiciones de for-
marse un juicio propio, esto no deben verse como una limitacion, sino como una
obligacion para los Estados partes de evaluar la capacidad del nifio de formarse
una opinién auténoma en la mayor medida posible. Es decir, no pueden partir de
la premisa de que un nifio es incapaz de expresar sus propias opiniones, sino que
deben dar por supuesto que el nifio tiene capacidad para formarse sus propias
opiniones y reconocer que tiene derecho a expresarlas. No corresponde al nifio
probar que tiene esa capacidad™®.

4 Velasquez Crespo, Gabriela Alejandra, Nifios y nifias migrantes no acompanados: Una defensa a su derecho a par-
ticipar como nuevos actores sociales, pp.15.

“ Villagrasa Alcaide, Carlos, Las reivindicaciones de los movimientos internacionales de infanciay adolescenciaen el
vigésimo aniversario de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, pp. 429.

“ Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Fa-
miliares, Comité de los Derechos del Nifo, pp. 4.

“ Velasquez Crespo, Gabriela Alejandra, Nifios y nifias migrantes no acompariados: Una defensa a su derecho a par-
ticipar como nuevos actores sociales, pp.13.

% Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N°12, pp. 9.
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Es asi que, para lograr una correcta garantia del derecho a participar de esos
niflos no acompaiiados, que cada afio van en aumento, y aplicando el principio
el interés superior, lo que se tiene que hacer, primero, es garantizar su dere-
cho a la participacion, identificandolos como nuevos actores sociales con un
plan de vida propio. Y, seguidamente, se debe tomar en cuenta, dentro de los
procedimientos de proteccion que los nifios no acompanados tienen un plan
migratorio propio. La administracion deberia permitirles participar dentro del
procedimiento, con acompaiamiento de un representante, y tomar en conside-
racion su testimonio para aplicar la medida que les sea mas adecuada. Todo esto
dentro de un marco de participacion constante de los nifios, sin que tengan la
angustia o miedo de que sean devueltos a su pais de origen. Solo de esta manera
se les podra garantizar efectivamente sus derechos, logrando que cada uno de
ellos desarrolle libremente al maximo posible su propia personalidad y el plan
de vida trazado’'.

En consecuencia, en el ambito interno, son imprescindibles politicas, progra-
mas y planes concretos que promuevan el derecho de participacion de la infan-
cia y la adolescencia, favoreciendo el proceso de autonomia progresiva de sus
derechos hasta su mayoria de edad y asegurando los espacios y recursos para el
ejercicio pleno de su ciudadania®’. En este sentido, y como sefiala Skggrs en el
Informe titulado ;Qué necesitan los nifos refugiados? jPreglnteles!: “Seguin el
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), una
mayor participacion de los nifios y nifias refugiados podria ser beneficioso a la
hora de orientar los esfuerzos para protegerlos™.” Es interesante cOmo en este
informe se sefiala la importancia de dar voz a los nifios/as y adolescentes, para
que ellos mismos planteen las necesidades y describan los principales obstacu-
los que encuentran en este proceso migratorio y sean ellos los que con sus ideas
puedan aportar soluciones, ofreciendo una nueva perspectiva de analisis, desde
la opinidn y participacion de sus protagonistas®.

5 Velasquez Crespo, Gabriela Alejandra, Nifios y nifias migrantes no acompaiados: Una defensa a su derecho a par-
ticipar como nuevos actores sociales, pp.17.

% Villagrasa Alcaide, Carlos, Las reivindicaciones de los movimientos internacionales de infancia y adolescenciaen el
vigésimo aniversario de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, pp. 417.

% Skeels, Anna, ;Qué necesitan los nifios refugiados? jPregunteles!, UNICEF.

> Villagrasa Alcaide, Carlos, Las reivindicaciones de los movimientos internacionales de infanciay adolescenciaen el
vigésimo aniversario de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, pp. 415.
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5. CONCLUSION

Con base en lo anteriormente expuesto, se puede concluir que dentro de la le-
gislacion espafiola, la proteccion juridica de los nifnos, nifias y adolescentes no
acompanados es deficiente, y no se ajusta completamente al estandar interna-
cional impuesto por la Convencion de los Derechos del Nifo, esto es, conside-
rar a la infancia migrante como sujetos de derechos, por sobre su situacion de
migrante, otorgandole preminencia a su interés superior al momento de adoptar
decisiones referentes a su futuro en el pais de destino, haciendo efectivo su de-
recho de participacion en las medidas administrativas o judiciales que le afecten.

Sin embargo, en el caso de los nifios no acompanados, al no existir un ins-
trumento unificador, se produce un conflicto de intereses entre la normativa
internacional y nacional, protectora de la infancia, y la normativa interna que
regula su situacion migratoria, permitiendo el ejercicio de la discrecionalidad
administrativa, que no necesariamente garantiza el ejercicio de los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes no acompafiados.

En consecuencia, el Estado Espafiol debe crear una legislacion especializada
referente a los nifios no acompafiados, o modificar la existente, que contemple
un modelo de intervencion intercultural, incluyendo profesionales especializa-
dos, y que sea adaptable a sus intereses particulares, eligiendo aquellas actua-
ciones que se ajusten mejor a sus voluntades, asi como a su interés superior,
legislacion en la cual también se contemple un tutor o representante del menor
migrante, especializado, independiente de la administracion, que se preocupe
de todas las medidas que se adopten en su beneficio, para evitar asi conflictos
de intereses con la administracion, y, finalmente, que se garantice el derecho de
participacion y el derecho a ser oido de los nifios no acompafiados, identifican-
dolos como nuevos actores sociales, con un plan de vida propio, donde prime la
aplicacion del interés superior como principio rector.

Asi, no s6lo se cumpliria con dar efectividad a derechos universalmente re-
conocidos, sino que, al darles voz, los nifios/as se sienten escuchados, respe-
tados, comprendidos, siendo reconocidos como personas validas dentro de la
sociedad®.

% Diaz Rodriguez, Mercedes, Menores refugiados: impacto psicologico y salud mental, pp. 89.
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