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La obra escrita por la profesora Lu-
cia Alonso esta llamada a ser una obra
de referencia en el estudio del régimen
juridico de los menores inmigrantes. Si
muchas veces escuchamos de los tribu-
nales de tesis doctorales felicitarse por
haber podido leer una «tesis con tesisy,
este libro consigue plasmar de forma
brillante esas tesis de la tesis, origen
del trabajo dirigido en su dia por el
Profesor Garcia Roca y hoy prologuis-
ta de la obra resefada.

Para comenzar, la profesora Alon-
s0 nos pone en antecedentes, dedican-
do las primeras paginas a la «Intro-
duccion y objeto: presentacion del
problemay. La autora parte de tres
grandes bases. La primera es el presu-
puesto tedrico, donde expone el bino-
mio autonomia-vulnerabilidad que
atraviesa la condicion del menor y la
definicion de menor no acompafiado;
la segunda es el presupuesto factico,
relatando las caracteristicas y perfil
del menor no acompafiado en nuestro
pais. Finalmente y en tercer lugar, de-
tecta cuatro ordenes de problemas en
el tratamiento juridico del menor no
acompafiado. Asi, la determinacién de
la edad, el procedimiento de repatria-
cion, la regularizacion administrativa,

y la ausencia de representacion inde-
pendiente de la que adolecen, son pro-
blemas que se tratan de resolver ela-
borando «una teoria con la que
aterrizar en la practicay», reconstru-
yendo primero su estatuto constitucio-
nal para después «especular sobre las
implicaciones de dicho estatuto en el
tratamiento juridico del colectivo» (p.
53).

El primer bloque aborda la primera
tarea. Asi, en el «Tratamiento consti-
tucional del menor no acompafnadoy,
la experta analiza los dos pilares en
los que se asienta dicho tratamiento, a
saber, la titularidad y ejercicio de de-
rechos fundamentales, y la proteccion
especial que la Constitucion brinda al
colectivo objeto de estudio. Con res-
pecto al primer pilar, la autora hace un
minucioso repaso de los derechos y
deberes que acrecen al menor no
acompafiado, apoyado en dos bases:
el menor como menor; y el menor
como extranjero. El menor como me-
nor es sujeto titular de derechos fun-
damentales y sujeto que los ejerce (de
forma directa o a través de represen-
tante legal). El menor como extranje-
ro se centra en el siempre complejo
articulo 13 CE y la jurisprudencia
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constitucional dictada a los efectos,
tendente esta a plasmar «un discurso
mas igualitario, apegado a la dignidad
humana (...)», aunque la falta de segu-
ridad juridica apreciable respecto al
estatuto constitucional de extranjero
en general «se traslada a la figura del
menor inmigrante» (pp. 99 y 100). El
segundo pilar trata, como se decia,
sobre la proteccion que la Constitu-
cion confiere a ese menor, en concreto
la derivada de los articulos 9.2, 14, y
39 CE; del marco que el Estado social
crea en aras de hacerla efectiva, con la
mirada puesta en las personas espe-
cialmente vulnerables; y del influjo
del principio del interés superior del
menor como espina dorsal de dicha
actuacion tuitiva. La fusién de ambas
esferas o pilares constitucionales, es-
pecialmente el primero al calor del
segundo, determina las lineas maes-
tras del tratamiento constitucional del
menor no acompafiado, en virtud de
las cuales, «los menores no acompa-
fados son titulares de todos los dere-
chos fundamentales, excepto los poli-
ticos reconocidos en el articulo 23
CE» y, en algunos casos, el derecho a
acceder al trabajo en condiciones de
igualdad (articulo 35 CE). En cuanto a
su ejercicio, el efecto restrictivo que
se derivaria de su condicion de inmi-
grante quedaria neutralizado por una
fuerza juridica de signo contrario: el
efecto del interés superior del menor
reforzado con el de la proteccion es-
pecial que como personas vulnerables
merecen (que dificultan en gran medi-
da las restricciones de derechos fun-
damentales). De ahi que los condicio-
namientos al ejercicio de sus derechos
deban responder a los mismos moti-
vos que para el caso de cualquier

menor, a saber, la falta de capacidad
de obrar suficiente o su propia protec-
cion especial. En este ultimo caso, al
igual que pasaria con las restricciones
de derechos de los menores naciona-
les, para ser legitimas, dichas restric-
ciones «deben superar los filtros de
igualdad y proporcionalidad» (p. 206).
En suma, dice la autora, lo que juridi-
camente hablando se impone es la
«prevalencia de las condiciones de
«menor» y «persona vulnerable» so-
bre la de «inmigrante» (p. 208).

El segundo bloque se dedica a estu-
diar la «Proteccion supranacional del
menor no acompafiado», y se centra en
desbrozar y explicar el régimen esta-
blecido tanto en la Convencion de De-
rechos del Nifio (y sus tres Protocolos)
como en la normativa europea (Union
Europea y Consejo de Europa). La
autora destaca los principales hitos de
la primera, a saber: la «norma interna-
cional con eficacia juridica vinculante
mas ampliamente ratificada de la his-
toria» (p. 220). Una norma por la que
vela el Comité de Derechos del Nifio,
a través del aseguramiento de diversos
principios generales: interés superior
del menor; prohibicién de discrimina-
cién; derecho a la vida, supervivencia
y desarrollo; y participacion en las de-
cisiones que le afecten (derecho a ser
0ido); a los que se afiadiria otro extrai-
do de la jurisprudencia sobre la mate-
ria: la preferencia del desenvolvimien-
to de la vida del menor con la familia
de origen (p. 223). Posteriormente, la
profesora Alonso repasa los hitos nor-
mativos y jurisprudenciales referidos a
la UE. Y no es especialmente halagiie-
fio el panorama, sobre todo por las
complicaciones que se derivan de la
bifurcacion competencial en materia
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de menores no acompaiados produci-
da por el hecho de que, mientras la
Unién ha asumido competencia sobre
migracion, compartida con los Estados
miembros, los competentes en materia
de proteccion del menor siguen siendo
estos ultimos en exclusiva. Ello ha
provocado que el ente del que emana
el Derecho migratorio (al menos una
parte del mismo), la UE, deja de ser el
mismo que aquél responsable de la
proteccion del menor, lo cual ha com-
portado que buena parte de la normati-
va migratoria europea, que se aplica a
los menores inmigrantes casi en su to-
talidad (p 253), haya desbordado las
garantias estatales de proteccion del
menor. La ausencia de competencia
comunitaria en materia de proteccion
de menores no ha de ser dbice, segin
la autora, para que dicha proteccion se
lleve a cabo, al menos fragmentaria-
mente, por medio de otros titulos com-
petenciales, mediante la estrategia del
mainstreaming, esto es, integrando al
menor en cada una de las decisiones,
politicas publicas, y normas creadas y
por crear. Una proteccion a la que la
Unidn resulta obligada ex articulo 24
de la Carta de Derechos Fundamenta-
les. En el caso del menor no acompa-
nado, la materia que mas se presta a
dicha estrategia, por ser aquélla que
mas determina su estatuto juridico, es
la inmigracion. Si bien seria deseable
que, en algiin momento, el tratamiento
normativo europeo del menor no
acompafiado se desarrollara en el mar-
co de la proteccion del menor (en lugar
de en la arena migratoria), la realidad
de la UE muestra un ordenamiento que
quiza no sea todavia «suficientemente
maduro» (p. 271) para asumir compe-
tencia en dicha materia.

Parece que hay algo mas de espe-
ranza en el marco del Consejo de Eu-
ropa, con un Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos que ha ido
«compensando» (p 274) las lagunas
normativas existentes, sobre todo me-
diante una interpretacion expansiva
del articulo 8 CEDH (derecho a la
vida privada y familiar). Todo ello
repercute en una tendencia que la au-
tora pone negro sobre blanco: «[Aflo-
ra asi] un estandar europeo de protec-
cion en favor de la igualdad de los
menores en el disfrute de todo tipo de
derechos, lo que supone uno de los
pilares de la normalizacién constitu-
cional» (p. 279).

El tercer bloque de la obra se dedica
a las «Reglas constitucionales de dis-
tribucion de competencias: el dificil
deslinde en materia de menores no
acompafiados». Después de elaborar
un detallado estado de la cuestion, a
resultas del cual se demuestra que el
grueso del tratamiento especifico de
los menores no acompaiiados se reali-
za en el ambito migratorio y, por ende,
bajo la competencia del Estado, la au-
tora defiende que dicho tratamiento,
para ser coherente con la prevalencia
de la condicién de menor sobre la de
inmigrante que ha de iluminar el trata-
miento juridico del colectivo, deberia
realizarse en sede de proteccion del
menor. Si bien ello ubicaria a los me-
nores no acompanados en la esfera
competencial autonémica, Lucia
Alonso considera que seria convenien-
te que el Estado regulara unas bases
armonizadoras de la proteccion de di-
cho colectivo, y considera esta conve-
niencia extrapolable a la proteccion de
menores en general. Si bien estima que
tal distribucion bases-desarrollo existe

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 65/2, julio-diciembre 2017, pags. 407-412
3 doi: http://dx.doi.org/10.18543/ed-65(2)-2017pp00-00  http://www.revista-estudios.deusto.es/ 409



Lucia ALONSO SANZ, El estatuto constitucional del menor inmigrante

Centro de Estudios Politicos y Constitucionales

de facto en esta materia (proteccion de
menores) (p. 309), la autora apuesta
por una reforma constitucional que
revierta al Derecho tal situacion de
hecho, en aras de una mayor seguridad
juridica y legitimidad de la actuacion
estatal.

Buena parte de lo sefialado en esos
tres bloques se conjuga en el cuarto,
en el que se estudia de forma relacio-
nal «Los problemas derivados del tra-
tamiento juridico de los menores no
acompaiiados y su adecuacion a los
postulados constitucionalesy; la pro-
fesora Alonso Sanz no s6lo detecta los
problemas, sino que postula «un ensa-
yo o propuesta de solucidony» a tales
problemas, intentando «brindar un
método para abordarlos» (p. 313).

El primer apartado versa sobre el
protocolo de actuacion inicial, inte-
grado por la identificacion, la determi-
nacion de la edad del menor no acom-
pafiado, y su puesta a disposicion a los
servicios de proteccion. Lo que la au-
tora realiza es un exhaustivo analisis
sometiendo tal praxis, en concreto, el
proceso de determinacion de la edad,
a los canones exigidos por el principio
de proporcionalidad (finalidad consti-
tucionalmente legitima; idoneidad y
necesidad; y proporcionalidad en sen-
tido estricto, esto es, la ponderacion
entre beneficios y perjuicios). Piénse-
se que las mas de las veces las inter-
venciones fisicas y/o psiquicas que
deben realizarse afectan a ciertos de-
rechos fundamentales; y lo Ginico que
garantiza y asegura el respeto a los
mismos es, precisamente, el respeto a
tales garantias (p. 350).

El segundo versa sobre el procedi-
miento de repatriacion. El menor no
acompafiado puede ser bien repatriado

a su pais de origen (o al de residencia
de sus familiares), bien permanecer en
Espaia. Para saber por cual de las op-
ciones debe optar la administracion
espafiola se deberia acudir al interés
superior del menor (p. 351 y ss). La
clave del asunto, explica Lucia Alon-
so, es entender la repatriacion como
una medida de proteccion del menor
que debe ser ejecutada en su interés y,
por tanto, rodeada de las garantias co-
rrespondientes. Dicho con otras pala-
bras: ni cabe encubrir como repatria-
cién lo que es una «expulsion sin
garantiasy, expulsion que ademas esta
prohibida por nuestro ordenamiento
(p. 355), ni tampoco obviar que, en
ultimo término, la medida debe adop-
tarse «si es lo que mas conviene al
menor» (p. 359). La autora repasa con-
cienzudamente la penosa situacion ju-
ridica en la que han estado (y quiza
sigan estando) los menores no acom-
panados, situacién que se ha hecho
menos dramatica gracias a novedades
legislativas que han dulcificado el pa-
norama (p. 361). Consecuentemente,
el centro de gravitacion de las decisio-
nes de repatriacion es, justamente, sa-
ber qué exige ese principio del interés
superior, lo que la autora vuelve a aco-
meter con mas que sobrada solvencia
(p. 362 y ss). Asi, la resolucion admi-
nistrativa debe fundarse en ese interés
del menor, lo que caracteriza al proce-
so de antiformalista y flexible. Ade-
mas, se debe involucrar a la familia del
menor, asi como al propio menor, es-
cuchando lo que este tenga que decir
(lo cual ha sido sistematicamente vul-
nerado en los ultimos afios, conse-
cuencia muy ligada a la deficiente re-
gulacion, p. 366). También sera clave
para decidir el principio de unidad
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familiar y, en todo caso, tener en cuen-
ta que deben cumplirse los derechos
fundamentales/convencionales del
menor. Continua el apartado consta-
tando que la materia, a pesar de lo di-
cho, tiene una tremenda casuistica, lo
que obliga a tener en cuenta las cir-
cunstancias individuales de cada caso
(p- 373 y ss). Y finaliza ensayando al-
gunos supuestos en funcion de si el
menor presenta suficiente juicio -edad
y madurez suficiente- o no. Si presenta
el suficiente juicio, pueden suceder
dos cosas, con tratamiento diferente
(que el menor acepte la repatriacion o
que no la acepte). Si no presenta sufi-
ciente juicio «serd determinante el he-
cho de si la repatriacion es con objeto
de reagrupacion familiary (p. 377).

El tercer apartado se centra en estu-
diar la documentacion de los menores
inmigrantes no acompaifiados, plas-
mando la inseguridad juridica que ca-
racterizaba la regulacion del tema has-
ta fechas recientes. Aunque las
modificaciones de hard y soft law
(mencidn especial al Protocolo Mar-
co) han paliado los efectos derivados
de tal situacion, la autora se ve en la
obligacion de recordar que la tramita-
cion de la documentacion es obliga-
cion inexcusable de nuestra adminis-
tracién como tutora del menor (p. 387
y ss). Esa inseguridad juridica no des-
aparece tampoco cuando se alcanza la
mayoria de edad. Se plantean proble-
mas respecto a la renovacion de la
autorizacion de residencia, o la conse-
cucion de la misma en el caso de los
no documentados, siendo la regulari-
zacion de estos ultimos mucho mas
complicada (p. 394). La profesora
Alonso aboga por fijar «parametros
ciertos que ofrezcan al menor una

posibilidad real de permanencia regu-
lar, pues de esta forma, éste podria
revertir a la sociedad la inversion que
el Estado ha realizado para garantizar
su protecciony (p. 399).

En el cuarto bloque, integrado por
las cuestiones relacionadas con la re-
presentacion independiente y las insti-
tuciones de proteccion del menor no
acompafiado, la autora repasa los pros
y contras de nuestro sistema de tutela
y representacion -protagonizada, en
funcién del caso concreto, por los pa-
dres, la familia, y/o la administracion
publica, y supervisada por el Ministe-
rio Fiscal y la Defensoria del Pueblo-.
Asimismo, destaca la figura del defen-
sor judicial, llamada a actuar cuando
se produzca un «conflicto de intereses
entre el menor y su representante» (p.
412), y de especial relevancia para el
menor no acompafado, por la facili-
dad de que emerjan dichos conflictos
con la administracion (su representan-
te). Por ultimo, y con respecto a la
asistencia juridica gratuita, la autora
defiende que dicha garantia, a pesar de
ser «inherente al efectivo ejercicio de
su derecho a ser escuchado» (p. 415),
esta deficientemente regulada en la
legislacion espafiola en lo concernien-
te a los menores no acompafados.
Como remarca Lucia Alonso, el reco-
nocimiento legal de tal derecho debe
ser «legal, pleno, claro, y sin amba-
gesy», cosa que las recientes modifica-
ciones no han logrado (p. 417).

Hasta aqui llega la resefia de la
obra. Una obra que sin duda cumple
la principal mision que suele tener
una obra de estas caracteristicas (ex-
poner argumentadamente una tesis/
hipotesis); pero también una obra
que trasciende ampliamente ese
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objetivo, para realizar un minucioso
trabajo de analisis de las principales
normas en la materia, ordenandolas y
exponiéndolas sistematicamente; lo
que queda de dicho esfuerzo es, nada
mas ni nada menos que el estatuto
constitucional del menor inmigrante,
tamizado por una mirada experta y
(porqué no decirlo) humanista, lo
cual es mérito afladido de una autora

que consigue acercarse a su objeto de
estudio tanto como este demanda y
separarse tanto como exige. El Dere-
cho esta al servicio de los demas, or-
dena la sociedad de la mejor forma
posible, y Lucia Alonso consigue
demostrar que el actual Derecho
Constitucional puede responder a
ambas exigencias en lo que a los me-
nores inmigrantes hace.

Ignacio Alvarez Rodriguez
Universidad de Valladolid
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