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Introduccion




UNICEF y los derechos de la infancia

Creado en el afio 1946 como un fondo de emergencia
para atender las necesidades de los nifios y nifias en una
Europa devastada por la II Guerra Mundial, UNICEF
(Fondo de Naciones Unidas para la Infancia) pasé a
formar parte, en 1953, del sistema de Naciones Unidas
como Agencia permanente.

Desde entonces, se ha evolucionado mucho. Sin
embargo, el espiritu con el que se cred este organismo
-proveer a todos los nifios y nifias de una infancia digna-
sigue alin presente e inspira todas las acciones.

El punto de inflexién en el trabajo de UNICEF lo
marcé la aprobacién de la Convencién de Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio, por la Asamblea General de
Naciones Unidas en 1.989. Por primera vez, los nifios y
nifias eran titulares de derechos y correspondfa alos Estados
garantizar su efectivo cumplimiento. Aunque también se
hacifa mencién en la Convencién a otros agentes, entre los
que estaba UNICEFE.

Este nuevo enfoque que la Convencién introdujo obligd
a UNICEF a replantear su trabajo. La aplicacién de los
principios de universalidad y no discriminacién permitié
a UNICEF ir mas alld de los programas tradicionales y
buscar la forma de llegar a todos los nifios y nifias: los que
viven en comunidades de dificil acceso, los inalcanzables,
pero también a los de los pafses de rentas medias y altas,
y que estan sufriendo violencia, pobreza o discriminacién.
La meta fundamental es alcanzar Todos los Derechos
para Todos los Nifios. Desde entonces, UNICEF esta
presente en mas de 190 paises y territorios, desarrollando
programas de cooperacién con los gobiernos, capacitando
a profesionales y concienciando sobre la importancia de
los derechos de la infancia.

Pero esta ingente labor necesita de la colaboracién de
otros agentes, que aparecen claramente explicitados en la
Convencion. Entre estos agentes tiene un papel primordial
el Comité de los Derechos del Nifio, 6rgano encargado de
velar por la aplicacion y el seguimiento de la CDN en los
Estados Parte, quien ha reiterado en numerosas ocasiones
la importancia de la formacién en derechos de la infancia
dirigida a los profesionales que en su dfa a dia toman
decisiones que afectan directamente a los nifios y nifias.

El ambito educativo es un sector clave para el

cumplimiento efectivo de la CDN, es garante de muchos
de los derechos vinculados a la proteccién y participacion
de la infancia. Y por supuesto, tiene un papel protagonista
en la formacién de los nifios, nifias y adolescentes en
el conocimiento de sus derechos y en el proceso de
aprendizaje de su ejercicio como ciudadanos globales.

Por ello, como parte de su mandato, y siguiendo las
recomendaciones del Comité de los Derechos del Nifo,
UNICEF ha suscrito acuerdos de colaboracién con
universidades de distintos pafses para incluir en sus estudios
contenidos sobre los derechos de la infancial.

Términos de referencia

Desde UNICEF Comité Espafiol llevamos tiempo
trabajando en la integracién de los derechos de la infancia
en los estudios universitarios de grado y postgrado de
diferentes disciplinas académicas.

Para garantizar que el proceso se realiza de forma
participativa y respetando en todo momento la autonomia
universitaria y la libertad de catedra, la sugerencia es la
insercién en los contenidos y actividades de las asignaturas
existentes, sin que haya modificaciones de la estructura del
plan de estudios.

Uno de los objetivos del “enfoque por competencias™
en el ambito educativo es dar sentido a los aprendizajes,
mostrando al alumnado para qué sirve lo que aprende. Este
enfoque obliga a los estudiantes a situar continuamente
los aprendizajes en relacién con las situaciones que tienen
sentido para ellos, y a utilizar lo aprendido en dichas

1. Universidades de 10 paises en Europa del Este y Asia ya han introducido en su grado
de periodismo el curriculum educativo desarrollado por UNICEF y el Instituto Tecno-
légico de Dublin “Los derechos de la infancia y la practica periodistica: una perspectiva
basada en derechos”. UNICEF ha elaborado el curriculo de la materia “Reformas legis-
lativas para apoyar los derechos de la infancia”, aplicable a las facultades de Derecho de
todo el mundo. Ante la escasez de trabajadores suficientemente formados en temas de
proteccién de la infancia, sobre todo en casos de emergencia, UNICEF ha desarrollado
junto a la Escuela de Salud Puablica de la Universidad de Harvard un Master en Protec-
cién de la Infancia. También esta reforzando los contenidos sobre esta matetia en varios
grados universitarios a través de informes y materiales.

. Resefia de Antonio Bolivar Botia, Universidad de Granada. “Roegiers, X. (2007).
Pedagogia de la integracién. Competencias e integracion de los conocimientos en la

ensefianza”. hitp:/ [ wwm.ugr.es/ ~recfpro/ revi 23REC.pdf




situaciones.

La insercién del Plan Bolonia en el sistema universitario
espafiol ha proporcionado un momento unico para
revisar contenidos y hacer propuestas que contribuyan a
la formacién integral de las y los estudiantes. En el caso
concreto del Grado de Derecho, y siguiendo el enfoque de
competencias, nuestra propuesta se centrarfa en elaborar
esas “tareas o situaciones que, unidas a contenidos y
capacidades, configuran la competencia”. Es decir, la
formulacién de casos practicos relacionados con la infancia
en los que los alumnos tengan que aplicar la legislacion
-tanto internacional como nacional- correspondiente de las
diferentes areas del Derecho (Internacional, Civil, Penal o
Administrativo).

Compartimos esta propuesta con un magnifico
equipo de profesoras de la Universidad Auténoma de
Madrid, quienes, lideradas por el Profesor Liborio Hierro,
manifestaron su entusiasmo y total acuerdo con los
objetivos planteados. Gracias a su trabajo, conocimientos
y experiencia, hoy ve la luz este Manual “Los Derechos
del Menor en el Ordenamiento Juridico: casos practicos”.
Ademas, su compromiso y esfuerzo, mucho mayores de
lo inicialmente esperado, han inspirado la creacién de una
nueva asignatura en la misma Facultad de Derecho de la
UAM.

Confiamos en que los profesores de Derecho de las
distintas facultades espafiolas consideren este Manual
como una herramienta util para profundizar en ciertos
aspectos de su disciplina. Nuestro objetivo no es otro que
el de facilitar la comprensién de los derechos de la infancia
y de los principios inspiradores de la Convencién entre los
futuros profesionales del ambito juridico y, asi, implicarles
en la tarea de lograr una mejor proteccion y realizacioén de
estos derechos.
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Este trabajo es el resultado de una feliz combinacion:
por una parte, el interés de UNICEF de elaborar unos ma-
teriales que articularan un esquema de trabajo sobre la pro-
teccién juridica del menor a partir del cual las Facultades
de Derecho pudieran impulsar un estudio mas visible de
aquélla. Y, por otra, la experiencia en la Facultad de Dere-
cho de la Universidad Auténoma de Madrid en la docencia
en el Practicum de los ya extintos estudios de licenciatura.

La forma en que se ha trabajado debe mucho, pues,
a esta experiencia previa desarrollada en la UAM duran-
te mas de una década, pero tiene un sello propio por la
especifica finalidad que perseguia UNICEF al elaborar
estos materiales, ya que a diferencia de los del Practicum
(de caracter global), todos giran en torno al menor y su
proteccién desde distintos sectores del ordenamiento juri-
dico. La unidad temdtica en torno a los derechos del nifio
y su proteccion viene reforzada por las dos introducciones
sobre “Los derechos del nifio en el sistema universal de
los derechos humanos” (del profesor Liborio Hierro) y “El
principio del interés superior del menor” (elaborada por
la profesora Soledad Torrecuadrada). Su lectura sin duda
proporciona el encuadre previo a todos los supuestos que
se proponen en este trabajo.

Cada uno de los once casos practicos que aqui se re-
cogen se estructura en tres partes: (i) el caso propiamente
dicho, en el que se presentan los hechos y elementos ju-
ridicos relevantes; (i) las cuestiones que se plantean; (iii)
los materiales que se proponen para la resolucién del caso.
Los casos estan disefiados para que el estudiante realice un
trabajo previo a la sesién en la que se discutiran las cues-
tiones planteadas. Este trabajo previo consiste en el anali-
sis del supuesto y la consulta de los materiales propuestos.
Aunque los materiales pueden proporcionar informacion
suficiente para la resolucion del caso, y dada la poca aten-
cién que se dedica en los estudios de grado al Derecho del
menor, es aconsejable que antes de abordar el supuesto el
docente realice una primera sesién introductoria de carac-
ter mas tedrico en la que se establezca el marco normativo
en ese sector del ordenamiento (Derecho penal, civil, ad-
ministrativo...) para la proteccién del menor y se identifi-
que como inciden los derechos del nifio y el principio del
interés superior del menor en dichas normas.

Para la resolucién de los casos se proponen las cuestio-
nes pero, como se podra observar, en muchas ocasiones
éstas no pretenden que el estudiante alcance la solucion del
caso sino que desarrolle un razonamiento juridico critico y

sensibilizado a las especiales exigencias que supone que el
menor sea el centro de interés. En este sentido, el supuesto
puede seguirse de una prueba (en el caso del Practicum de
la UAM, se hacfa una con caracter evaluable) en la que se

proyecte lo analizado en el supuesto a una situacién pare-
cida o cercana.

Una dltima precisiéon de caricter sustantivo: aunque
los casos se han clasificado tematicamente en funcién del
area de conocimiento predominante en ese supuesto, ello
no excluye la presencia de claros elementos transversales
que pueden ser desarrollados en algunos de los casos y que
pueden enriquecer atin mas la perspectiva juridica sobre la
proteccién del nifio.
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Los derechos del nino en
el sistema universal de los
Derechos Humanos

Por Liborio L. Hierro




1. Introduccién y breve reseia histérica.
Desde el panfleto de Thomas Spence a la
incansable actividad de Eglantyne Jebb
(La declaracion de los Derechos del Niiio
de 1924)

Un estudio sobre los derechos del nifio —como sobre los
de cualquier otra clase de personas— puede extenderse en el
tiempo tanto como se quiera pues de todos los momentos
y contextos de los que tenemos testimonios histéricos po-
demos extraer, con mayor o0 menor precision, datos sobre el
trato que los nifios, adolescentes y jévenes recibieron y ello
puede reconstruirse como menor o mayor satisfaccion o
proteccion de sus derechos especificos. Algo asi ha hecho,
entre nosotros, Ignacio Campoy en el extenso primer capi-
tulo de su libro, capitulo titulado “La prehistoria de los de-
rechos de los nifios” (Campoy 20006, 41-271). Creo, no obs-
tante, que para ubicar los derechos del nifio en el sistema
universal de los derechos humanos sera suficiente partir del
momento histérico en que la idea de los derechos huma-
nos aparece explicita en el pensamiento politico y empieza
a realizarse en el ambito juridico. En la historia de los dere-
chos humanos, entendida en este estricto sentido, solemos
distinguir entre la fase declarativa, la fase de positivacién y
la fase de internacionalizacién como tres fases sucesivas,
aunque no excluyentes, pues cada una de ellas afiade una
nueva dimension a la anterior pero sin cancelarla. Muchos
autores distinguen una cuarta fase que, con frecuencia, se
denomina de especificacién porque en ella los derechos hu-
manos se especifican tanto a nivel declarativo como a nivel
de positivacién y/o de internacionalizacion, y se especifican
bien por su sujeto bien por su contenido, generando a ve-
ces nuevos instrumentos o instituciones especiales para su
proteccion y satisfacciéon. No soy partidario de distinguir
esta cuarta etapa como una fase cronolégica que se afade
a las anteriores puesto que, como enseguida veremos —y
los derechos de los nifios son un ejemplo cabal de ello—, la
especificacién de los derechos es un proceso transversal a
las fases de declaracién, positivacion e internacionalizacion
como se pone de relieve si nos referimos a los derechos de
los esclavos, a los derechos de la mujer, a los derechos de

1. Adaptacién del trabajo publicado originalmente con el titulo DERECHOS DEL NINO
(art. 25.2 DUDH,; arts. 24,10.2.b, 10.3, 14.4 PIDCP; atts. 10.3, 12.2.a PIDESC) en
el libro EL SISTEMA UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS, editado
por Cristina Monereo y José Luis Monereo, Granada, Comares, 2014, pp. 129-141. Se
reproduce aqui con permiso de los editores. Traduzco del texto original que puede

consultarse en http://thomas-spence-society.co.uk/4.html

los trabajadores, a los derechos de los colectivos, a los dere-
chos de los animales y también —como acabo de indicar—a
los derechos de los nifios.

El punto de partida comun a esos procesos de especi-
ficacién —a los que sin duda se han afiadido otros en aten-
ci6én a contenidos especificos (el derecho a la intimidad, el
derecho a la paz, el derecho al medio ambiente, los dere-
chos bioéticos, etc.) (Castignone 1996, 33-37)— estriba en la
concepcién del hombre subyacente al individualismo libe-
ral racionalista que esta en el origen de la idea misma de los
derechos humanos: la concepcion de un hombre abstracto
cuya dignidad moral deriva de la autonomia de su voluntad,
y ese hombre auténomo abstracto sélo se concreta ade-
cuadamente, para aquella concepcion inicial, en el cabeza
de familia, esto es en el varén-propietario-adulto, dejando
fuera del modelo de sujeto moral a los esclavos, a las mu-
jeres, a los trabajadores y a los nifios. Por eso la historia de
los derechos humanos en los dos ultimos siglos es, en gran
medida, la historia de la extension del sujeto: de la emanci-
pacioén de los esclavos, de los derechos de los trabajadores,
de los derechos de las mujeres y de los derechos de los
nifios.

Aunque los activistas a favor de los derechos del nifio
suelen alegar que el nifio, hasta finales del siglo XX, ve-
nfa siendo considerado por los ordenamientos juridicos no
como un sujeto sino como un objeto (Dyer 1991, 70), se-
mejante afirmacion constituirfa un eficaz punto de partida
retérico para defender los derechos del nifio si no fuese
porque es sencillamente falsa. Hasta la Codificacién era
corriente distinguir una cierta evolucion desde la infancia
hasta la edad adulta, pasando por la pubertad y la juventud,
con distintos efectos juridicos. Fue la Codificacion, con su
método racionalista, la que sustituy6é aquel esquema gra-
dual por uno mucho mas simple consistente en separar la
mayor edad de la menor edad. La mayor edad resultaba
equivalente a plena capacidad juridica y de obrar; la me-
nor edad implicaba, con alguna excepcion puntual para al-
gun acto juridico determinado, una incapacidad general de
obrar pero reconociendo la personalidad juridica del me-
not. Como sefiala Diez Picazo: “Ya doctrina moderna, sin en-
bargo, muy influida por las ideas de la Escuela del Derecho Natural
racionalista, que considerd la capacidad de obrar como un equivalente
Juridico de la plena capacidad natural para entender y para guerer,
ha considerado la menor edad de la persona como una situacion que
determina una total y absoluta incapacidad natural para entender y
para querer...” (Diez Picazo 1978, 273-274). Pero mayor y
menor eran sujetos de derechos, personas fisicas desde el
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momento del nacimiento, y esto desautoriza la afirmacion
de que el nifio era juridicamente tratado como un objeto.

Es claro, sin embargo, que desde que hablamos de los
derechos humanos, han tenido mucho mas predicamento
los derechos de las mujeres o los derechos de los trabajado-
res que los derechos de los nifios, y todavia hoy lo tienen.
Esto no es de extrafiar ni de lamentar pues no es dificil
comprender que la postergacién y discriminacién de la
mujer s6lo por razén de su género, como la postergacion
del siervo y del obrero sélo por razén de su dependencia
econdmica, o la esclavitud primero y postergacion después
por el color de la piel, eran marginaciones mas visibles y
llamativas respecto al ideal formal de igualdad -que nomi-
nalmente acompafiaba a las primeras declaraciones de los
derechos humanos- que la marginacién o discriminacién
de los nifios por razén de su edad. Y eran mas visibles y
mas llamativas porque los individuos anteriormente men-
cionados eran partes del género humano, de cuyos miem-
bros se proclamaba la igualdad, mientras que los nifios no
son una parte del género humano sino una fase temporal
por la que todos los miembros del género humano tienen
que pasar. Por otra parte la concepcion liberal de los de-
rechos, inicialmente dominante, parecia acomodarse mal a
la falta de autonomia de un infante o a la falta de compe-
tencia moral de un adolescente. Los derechos humanos o,
al menos, su ejercicio eran, pues, cosa de adultos. Lo que,
por supuesto, no impedia reconocer que el nifio pudiese
ser, desde su nacimiento, sujeto del derecho y titular pleno
de ciertos derechos, los llamados derechos de la persona-
lidad y, junto a ellos, del derecho a la propiedad privada; y
ello aunque al mismo tiempo, como sabemos, careciese de
capacidad de obrar y sus padres o tutores administrasen su
propiedad durante la minorfa de edad. Lo que, por tanto,
parece cierto es que al derecho liberal le interesaba no tanto
el nifio en cuanto nifio, sino el propietario (varén y adulto)
en cuanto nifio. Como he sefialado en otras ocasiones, creo
que puede afirmarse que el derecho liberal se preocupaba
por reconocer que el propietario es necesariamente, en una
fase de su vida, nifio (Hierro 1991, 225). Por eso la Co-
dificacién protegi6 intensamente al nifio como titular de
unos derechos de propiedad que puede ostentar aunque no
pueda ejercer por si mismo.

Sin embargo, para plantearse que los nifios pudiesen ser
titulares de derechos humanos, mais alla de su mera confi-
guraciéon como sujetos-potencialmente-propietarios, habia
que sostener una concepcioén distinta de los derechos o una
concepcién distinta de los nifios, o ambas cosas. Thomas

Spence, autor del primer escrito del que tengo noticia ti-
tulado “Los derechos de los nifios”, tenia, en efecto, una
concepcioén de los derechos muy distinta a la concepcion
liberal. Tenia lo que muchas décadas después hemos lla-
mado una concepcién social de los derechos, donde se
incluyen primero, y como fundamento de la posibilidad
misma de la libertad, ciertos derechos a la satisfaccion de
necesidades basicas. Thomas Spence fue mas un activista
politico que un filésofo o un teérico, pero dejoé cierta obra
escrita que merece la pena recordar. Las referencias a su
vida y a su obra son escasas y breves y sélo tengo noticia
de una monografia sobre él, publicada en 1927. Sabemos
que naci6é en 1750 en Newecastle-on-Tyne y que era hijo
de un zapatero. Sabemos que murié en 1814 y que fue un
activista radical en los ultimos afos del siglo XVIII y los
primeros del XIX, y que estuvo encarcelado durante largo
tiempo hasta el mismo afio de su muerte.

El panfleto de Spence “The Rights of Infants” se pu-
blicé en 1776, con un largo subtitulo: “Los derechos de
los nifios o el imprescriptible derecho de las madres a una
parte de los elementos que resulte suficiente para hacerlas
capaces de amamantar y criar a su prole”. Tiene la estruc-
tura de un didlogo entre la aristocracia y la mujer, como
madre de los nifios. Su comienzo es suficientemente expre-
sivo; dice asi*

“SY cudles son los derechos de los ninos, si es que puede sa-
berse?” Gritd la altiva aristocracia adoptando un gesto despectivo
Y en tono burlin.

La mujer. Pregiintele a las osas y a cualesquiera hembras-ani-
males, y ellas le dirdn cudles son los derechos de cada especie de
Jovenes. Le diran, con palabras resueltas y también con sus actos,
qute sus derechos se extienden a una plena participacion en los fru-
tos de la tierra. Le dirdn, y lo confirmaran asimismo con bechos,
qute las madres tienen un derecho, a costa de todo el que se oponga,
a tomar de los elementos el alimento adecnado para su descenden-
cta. Y viendo esto, snos preguntardn cudles son los derechos de los
ninos? 3Como si no tuvieran derechos? ;Como si fuesen excre-
mentos y abortos de la naturaleza? ;Como si no tuvieran derecho
a la leche de nuestros pechos? ;Como si nosotras no tuviéramos
derecho al alimento del gue obtener la leche? s Como si no tuvieran
derecho a una buena atencion, a limpieza, a ropa_y alogjamiento
confortables? |1 illanos! s Por qué me hacéis esa pregunta insopor-

2. Traduzco del texto original que puede consultarse en http://thomas-spence-society.

co.uk/4.html.

table?... ses que la naturaleza ha ofrecido un festin exuberante y
abundante para todas sus numerosas tribus de animales excepto
para nosotros? ;Como si nuestra parte fuese una mera afliccion
Y como si nosotras y nuestros bebes indefensos viniésemos a este
mundo sélo para llorar uno sobre el otro?.

El argumento de Spence en favor de los derechos de
los nifios se pone de este modo en boca de sus madres; son
sus madres las que con la responsabilidad, inmediata en su
época, de alimentar, cuidar y educar a los hijos, sufren las
carencias que los dejan sin alimento, salud o educacién. Y
son ellas, por eso, las que levantan la voz en nombre de
ellos para sostener aquella curiosa y primigenia reivindica-
cién de los derechos de los nifios. Son las mujeres las que,
junto a su propia discriminacion, experimentan de forma
mas directa y dramatica la discriminacion de los nifios cuyo
ambito familiar es, por causa de la pobreza, incapaz de sa-
tisfacer sus necesidades basicas y asi, para sorpresa de la
aristocracia, se convierten en las defensoras de los dere-
chos:

La aristocracia (con desprecio). “3Y es que vuestro género se
ha establecido en favor de los defensores de los derechos?”

La mujer. “St ;Moloch! Nuestro género fue defensor de los
derechos desde el principio. Aunque los varones, como los demas
brutos masculinos, se hundian con calma en la apatia en relacion
con su prole, encontrards en nosotras a la naturaleza que nunca se
extinguid ni nunca e extinguird. Encontrards que no solo cono-
cemos nuestros derechos sino que tenemos temple para afirmarlos,
hasta tu caida y la de todos los tiranos”.

El panfleto de Spence quedd sélo como uno de tantos
discursos de las primeras criticas radicales contra el pen-
samiento reaccionario y contra la concepcién meramente
liberal, pero no tuvo efecto inmediato alguno en un tra-
tamiento especifico de los derechos de los nifios. Con un
planteamiento mas académico el primer articulo titulado
“Los derechos de los nifios” parece ser el que apareci6 en
junio de 1852 en el numero 36 de la revista Knickerbocker,
en Inglaterra, bajo la firma de un autor dudoso, al mismo
tiempo que Jean Vallés, en Francia, fundaba la primera liga
de proteccion de los derechos de los nifios tras los aconte-
cimientos de la Comuna de Paris (Freeman 1997, 84).

El movimiento en favor de los derechos de los nifios
eclosiona finalmente con la obra de la activista britanica
Eglantyne Jebb (1876-1928). Ella procedia de un ambiente
rural (Shropshire) pero llegb a cursar estudios superiores

en Oxford, trabajé como maestra y, en 1903, se incorpord
a las actividades sociales de la Universidad de Cambridge.
A partir de esta experiencia y de algunos viajes por Europa
naci6 su preocupacion por la situacién de los nifios, parti-
cularmente en los conflictos bélicos, lo que le llevé a cons-
tituir en 1919, junto con su hermana Dorothy, la fundacién
“Save the Children Fund” que fue el germen de la “Unién
Internacional Save the Children” constituida en Ginebra
el 6 de enero de 1920. Fue la misma Eglantyne Jebb la que
redacté la primera “Declaracién de Derechos del Nifio”,
que publicé en 1923 y que, gracias a su intensa actividad,
resulté aprobada por la V Asamblea de la Sociedad de Na-
ciones el 24 de septiembre de 1924. Dados su interés y su
concision cabe reproducitla textualmente:

“Por la presente Declaracion de los Derechos del Niio, llamada
Declaracion de Ginebra, los hombres y mujeres de todas las na-
ciones, reconociendo que la bumanidad debe dar al nifio lo mejor
de si misma, declaran y aceptan como deber, por encima de toda
consideracion de raza, nacionalidad o creencia, que:

1. El nifto debe ser puesto en condiciones de desarrollarse nor-
malmente desde el punto de vista material y espiritual.

2. Elnifio hambriento debe ser alimentadoy el nisio enfermo debe
ser atendido; el nino deficiente debe ser ayudado, el ninio desa-
daptado debe ser reeducado; el huérfano y abandonado deben
ser recogidos y ayndados.

3. El nitio debe ser el primero en recibir socorro en caso de ca-
lamidad.

4. El nifio debe ser puesto en condiciones de ganarse la vida y
debe ser protegido de cualguier explotacion.

5. El nifio debe ser edncado inculeandole el sentimiento del de-
ber que tiene de poner sus mejores cualidades al servicio del
projimo.”

No deja de llamar la atencién que en esta denominada
“Declaracién de Derechos del Nifio” no se utilice una sola
vez el término “derecho” y sélo se enuncien deberes ha-
cia los nifilos -como si se asumiera implicitamente la tesis
de Bentham sobre los derechos como meros correlatos de
los deberes-, pero lo que ello pone de manifiesto es que
la concepcién de los derechos de los nifios en este primer
momento respondfa clara y exclusivamente a lo que lue-
go hemos llamado “proteccionismo” (Campoy 20006, 421-
600). Como sefal6 el pedagogo espafiol Fernando Sainz en
“Los derechos del nifio”, obra en que se hace eco del éxito
y la influencia de la Declaracién de Ginebra, “sus articulos
condensan, con un minimo de palabras, la esencia de los
deberes de la Humanidad hacia el nifio” (Sainz 1929, 48).
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En cualquier caso, es innegable que a partir de este mo-
mento quedaba abierto el proceso de especificacion de los
derechos humanos de los nifios.

2. Los derechos del nifo en el sistema
universal: La Declaracion Universal de
Derechos Humanos, la Declaracion de
Derechos del Nino de 1959, los Pactos de
Derechos Humanos de 1966 y las Reglas
de Beijing de 1985

La Declaracién Universal de Derechos Humanos sélo
dedicé alos derechos de los nifios un parrafo de un articulo,
el parrafo segundo del articulo 25, que declara: ‘2. La ma-
ternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales.
Todos los ninios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen
derecho a igual proteccion social.” Como si se hiciera eco de los
dos precedentes histéricos antes citados, se unen aqui nue-
vamente los derechos especificos de la infancia con los de
la maternidad y se enuncia genéricamente su derecho a una
proteccién especial. Sin duda la aportacién mas relevante
del parrafo es la interdiccién de la desigualdad por razén de
la filiacién matrimonial o extramatrimonial, discriminacién
de tan largo arraigo histérico como graves consecuencias
para los nifios extramatrimoniales. Aunque sin una men-
cién nominal a la infancia es indudable que también el ar-
ticulo 26 de la Declaracion tiene una intima relaciéon con
los derechos especificos de los nifios al establecer, en su
parrafo primero, el derecho a una instruccion elemental y
fundamental gratuita y obligatoria y, en su parrafo tercero,
el derecho de los padres a escoger el tipo de educacién de
sus hijos.

La Organizacién de las Naciones Unidas presté una
especial atencién a la situaciéon de los nifios en Europa
tras la Segunda Guerra Mundial mediante la creacién de
un programa especifico de ayuda denominado United
Nations International Children’s Emergency Fund (UNI-
CEF), constituido en 1946, que se convertirfa en 1953 en
un organismo permanente entre cuyos objetivos inclufa la
promocioén de los derechos de la infancia.

La concisa referencia de la Declaraciéon Universal a de-
rechos especiales de los nifios fue pronto subsanada por
la Declaracién de Derechos del Nifio aprobada el 20 de
noviembre de 1959 por la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas en su XIV perfodo de sesiones. La nueva
Declaracién entronca explicitamente con la Declaracién de

Ginebra ampliando a diez los cinco principios que aquella
enumeraba. Estos diez, asi denominados, “principios” son,
en forma resumida, los siguientes: (1) igualdad de todos
los nifios y prohibicién de la discriminacién por raza, sexo,
idioma, religién, opinién, origen nacional, nacimiento,
posiciéon econémica o cualquier otra condicién; (2) pro-
teccién especial para un desarrollo fisico, mental y moral
normal en libertad y dignidad; (3) derecho al nombre y a
la nacionalidad; (4) derecho a la alimentacién, a la vivienda,
a la salud, y a la seguridad social; (5) educacién y cuida-
dos especiales para los fisica o mentalmente impedidos; (6)
proteccién de la familia y proteccion especial de los nifios
sin familia; (7) derecho a recibir educacién, que serd gratui-
ta y obligatoria por lo menos en las etapas elementales; (8)
prioridad del nifio en situaciones de proteccién y socorro;
(9) protecciéon contra el abandono, la crueldad y la explo-
tacion, y limitacién de la edad de acceso al trabajo; y (10)
proteccién contra la discriminacion.

Dos aspectos, al menos, deben ser destacados en la De-
claracién de 1959. El primero es que, aun cuando man-
tiene la misma concepcidén proteccionista o tuitiva que la
Declaracion de Ginebra, ahora algunos de estos principios
se enuncian explicitamente como derechos subjetivos de
todos los nifios (el derecho a la igualdad, al nombre y a la
nacionalidad, a la salud y a la educacién). Aquella orienta-
cioén tuitiva se traduce, sin embargo, en que los derechos
subjetivos explicitados son siempre derechos de lo que
suele denominarse segunda generacién, y nunca derechos
de libertad negativa o de libertad positiva. El segundo es
que en el enunciado de los principios segundo y séptimo
se introduce la idea del interés superior del nifio; textual-
mente el segundo principio afirma que “al promulgar leyes
con este fin la consideraciéon fundamental a que se aten-
dera sera el interés superior del nifio” y el séptimo que “el
interés superior del nifio debe ser el principio rector de
quienes tienen la responsabilidad de su educacién y orien-
taciéon”. El principio del interés superior del menor se ha
convertido luego, como enseguida veremos, en el principio
fundamental especifico tanto de la legislacién sobre meno-
res de edad como de su aplicacion jurisdiccional (Gonzalez
Contr6 2008, 402-410)°.

La Declaraciéon de 1959 seguia siendo, en el orden ju-
ridico internacional, un texto meramente programatico

3. En estos materiales incluimos un segundo capitulo inicial, de la Profesora Soledad

Torrecuadrada, dedicado especificamente al principio del interés superior.

de modo que sélo en los llamados Pactos de Nueva York
encontraron por primera vez una formulacién juridica
vinculante los derechos especiales de los nifios. Estos dos
Pactos Internacionales de Derechos Humanos —el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (PIDESC)- fueron adoptados, como es bien
sabido, por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en su XXI periodo de sesiones el 16 de diciembre de 1966.
Ambos incluyen la regulacién de algunos derechos especia-
les de los menores de edad.

El PIDCP establece, en su articulo 10.2 y 3, y en su
articulo 14.4, la separacién entre menores y adultos proce-
sados y la exigencia de un procedimiento rapido para los
menortes, asi como la de que tanto el propio procedimiento
como el régimen penitenciario estén especialmente enfo-
cados a la reforma y readaptacién y siempre separado del
régimen de los adultos. Su articulo 24 establece el derecho
de todo nifo, sin discriminacién alguna, a una protecciéon
especial por parte de la familia, la sociedad y el estado, asi
como sus derechos a una identidad, un nombre y una na-
cionalidad. El PIDESC, por su parte, establece en su arti-
culo 10.3 el deber general de dar una proteccion especial a
los menores, sin discriminacion alguna, y el deber especial
de protegerles contra la explotacion econémica o social,
requiriendo el establecimiento de una edad limite de acceso
al trabajo. Su articulo 12.2 establece que los estados-partes
deben adoptar medidas para reducir la mortinatalidad y la
mortalidad infantil, para mejorar el desarrollo sano de los
nifios, la higiene en el trabajo y en el medio ambiente, la
prevencion de enfermedades y las condiciones para ase-
gurar asistencia médica en caso de enfermedad. Es facil
observar que los Pactos, aunque introduciendo normas le-
galmente vinculantes en el orden internacional, se mantie-
nen en la tradicién proteccionista aunque afladiendo ahora
la introduccion de garantias especificas en el orden penal.

El desarrollo de los derechos de los nifios en el orden
internacional ha sido lento, como también lo ha sido ge-
neralmente en el orden doméstico de los estados. Tuvieron
que transcurrir casi veinte afios desde los Pactos de Nueva
York para que, el 28 de noviembre de 1985, la Asamblea
General adoptase las “Reglas minimas de las Naciones
Unidas para la administracién de la justicia de menores”
(lamadas “Reglas de Beijing”) que constituyeron el primer
desarrollo de los articulos del PIDCP sobre el tratamiento
penal de los menores.

3. La Convencion sobre los Derechos del
Nino de 1989

Cuando se iba a celebrar el Afio Internacional de los
Derechos del Nifio (1979), la Comisiéon de Derechos Hu-
manos de las Naciones Unidas tomé en consideracién una
proposicién de Polonia en su sesion XXXIV el 8 de marzo
de 1978; la proposicion estaba apoyada por Austria, Bulga-
ria, Colombia, Jordania, Senegal y Siria. La Comisién que
se cre6 estuvo presidida por el profesor Adam Lopatka,
que fue Ministro de Asuntos Religiosos y, luego, Presiden-
te del Tribunal Supremo de Polonia; presidié la Comisién
desde su constitucioén hasta su extincién y fue el principal
inspirador de la Convencién que, diez afios después, se-
rfa aprobada el 20 de noviembre de 1989 por la Asamblea
General de la Naciones Unidas, en su XLIV periodo de
sesiones, coincidiendo con el trigésimo aniversario de la
Declaracién de Derechos del Niflo.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio supone
el primer desarrollo sistematico de los derechos humanos
del nifio de caracter vinculante. Entr6 en vigor, obtenidas
las necesarias ratificaciones, el 2 de septiembre de 1990; en
Espana fue ratificada el 30 de noviembre de 1990 y entré
en vigor el 5 de enero de 1991. Posteriormente se ha desa-
rrollado mediante tres Protocolos facultativos: el relativo a
la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién de
nifios en la pornografia (Resolucion A/RES/54/263 del
25 de mayo de 2000 que entré en vigor el 18 de enero de
2002); el relativo a la participacién de nifios en los conflic-
tos armados (Resolucion A/RES/54/263 del 25 de mayo
de 2000 que entr6 en vigor el 12 de febrero de 2002); y el
relativo al procedimiento de comunicaciones (Resolucion
A/RES/66/138 que entré en vigor el 28 de mayo de 2012).

La Convencién no sigue un determinado esquema ted-
rico por lo que ordenaré su contenido, conforme a un es-
quema sencillo y generalmente admitido, en tres bloques
correspondientes a los valores de seguridad, libertad e
igualdad. Entendiendo la seguridad como aseguramiento
de la personalidad, podemos incluir en este primer nicleo
de derechos el derecho a la vida (articulo 6) y el derecho a
la proteccién y el cuidado, tradicionalmente elaborado por
la doctrina como derecho basico de los nifios, que recae
sobre los padres, los tutores o, subsidiariamente, las insti-
tuciones publicas (articulos 3, 18 y 27), lo que lleva consigo
un derecho del nifio al ambiente familiar (articulos 5, 10 y
20) aunque con respeto a otros tipos de organizaciéon fami-
liar conforme a la costumbre (articulo 5) y con una espe-
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cial consideracién de la adopciéon como institucion especial
sustitutiva de la familia natural (articulo 21). El derecho a
la integridad fisica, como inmunidad contra la violencia,
el maltrato o la explotacién, es recogido en el articulo 19,
estableciéndose también una obligacién subsidiaria de ca-
racter institucional y una proteccién judicial. La seguridad
personal supone, asimismo el derecho del nifio a una iden-
tidad y, por tanto, a un nombre, a una nacionalidad y a un
status familiar (articulos 7 y 8) asi como también ciertos
derechos a la intimidad, protegidos por la prohibicién de
intervenir arbitrariamente en su vida privada, su domicilio,
su correspondencia o de atentar a su honra o reputaciéon
(articulo 16). La seguridad, en su sentido juridico mas tra-
dicional, se recoge igualmente en el articulo 11, en cali-
dad de proteccién contra el secuestro y el trafico ilicito, y
en los articulos 37 y 40, como seguridad juridica, es decir,
como aplicacién a los nifios del derecho a la legalidad de
las penas, la prohibicién de la tortura y las penas crueles e
inhumanas, la prohibicion de la pena capital y de la prision
perpetua. Se incluye el derecho a la presuncién de inocen-
cia, a la informacién de la acusacion, a la independencia e
imparcialidad del 6rgano sancionador, a la no obligacién de
declararse culpable y, junto a esta generalizacion en favor
de los nifios de los principios civilizados del derecho penal,
se incluye también la posibilidad de establecer una edad
minima, anteriormente a la cual se supone que no hay res-
ponsabilidad penal, una justicia especializada de menores y
sanciones alternativas a la pena de internamiento (articulo
40, apartados 3 y 4). Toda esta parte penal de la Conven-
ci6n absorbe el régimen previamente establecido en las an-
tes mencionadas Reglas de Beijing,

Es en relacién con la libertad donde la Convencién
aporta mas novedades, frente a la inercia tradicional que
se manifestaba entre los tedricos de los derechos huma-
nos, al reconocer el derecho de los nifios a la libertad de
conciencia, pensamiento y religiéon (articulo 14) aunque
permitiendo una competencia de los padres o tutores en
dirigir al nifio a lo largo de su evolucién. Se reconoce la li-
bertad cultural, linglistica y religiosa en relacién con la per-
tenencia del nifio a minorfas de caracter étnico, lingtistico
o religioso (articulo 30) asi como la libertad de expresién
y, consecuentemente, de recibir y difundir informacion (ar-
ticulos 13 y 17), aunque protegiendo al nifio contra la in-
formacién perjudicial. Se les reconoce también la libertad
de asociacién y reunion (articulo 15) y un cierto derecho a
ser escuchado en los asuntos que le afecten (articulo 12y,
en relacién con la vida cultural y artistica, articulo 31). La
declaracién de que el nifio goza de estas libertades, que

incluyen tanto dimensiones de la libertad llamada negativa
(de hacer) como de la libertad llamada positiva (de partici-
par), incluso con la gradacién que se introduce, representa
un decidido paso adelante respecto a lo que constitufa la
tradicion vigente en los paises politicamente desarrollados
y también un triunfo del punto de vista teérico de que,
efectivamente, los nifios tienen derechos activos y no son
meros destinatarios de un deber de especial proteccién por
parte de los adultos.

La igualdad como exigencia formal (es decir, no discri-
minacién por raza, color, sexo, etc.) viene reconocida en el
articulo 2, con la peculiaridad extensiva de que tampoco el
nifio sea discriminado por causa o condicién de sus padres
o tutores. En tanto que igualdad material, se reconocen el
derecho a la salud y a la seguridad social (articulos 24 y 27),
al bienestar y al desarrollo integral de la persona (articulo
27), ala educacion y, concretamente, a la igualdad de opor-
tunidades en la educacién (articulos 28 y 29) y al descanso
y esparcimiento (articulo 31). Un tratamiento especial se
da a los nifios y nifias con algun tipo de discapacidad fisica
o psicolégica en los articulos 23 y 25. Asimismo, se obliga
a los estados a promover la recuperacion fisica y psicolo-
gica y la integracion social de los nifios victimas de aban-
dono, explotacién, maltrato o conflicto armado (articulo
39). Como parte de los derechos de igualdad podriamos
incluir el que cabe denominar principio de discriminacion
inversa en favor de los menores. La discriminacién inversa
es, a pesar de su complejo desarrollo tedrico y practico en
las ultimas décadas, el principio que legitima el tratamiento
privilegiado (discriminacién positiva) en favor de quienes
han estado sometidos a situaciones previas de discrimina-
cién negativa arbitraria o injusta. L.a Convencion se refiere,
en efecto, alo que en algunas ocasiones podriamos consi-
derar discriminacién inversa. Por una parte recomendando
ciertas inmunidades en favor de los menores como la re-
comendacién de que los menores de 15 afios no participen
en las hostilidades armadas (articulo 38), o la recomenda-
cién de una edad minima para trabajar (articulo 32) y, por
otra, confirmando con caracter general y vinculante aquel
principio que vimos enunciado por primera vez en la De-
claracién de 1959, un principio general de discriminacion
inversa en favor del nifio que recoge el articulo 3 y aparece
en otros articulos. Se trata del principio del interés superior
del nifio que convierte al estado en responsable subsidiario
de la satisfaccién de los derechos del nifio cuando los pa-
dres, tutores u otros responsables incumplan estos deberes
y que se enuncia ademas como principio inspirador de la
conducta de las instituciones privadas o publicas, de los

tribunales, de las autoridades administrativas e incluso de
los 6rganos legislativos. Significa esto que el primitivo prin-
cipio humanitario en favor de los nifios, que ya contenfa la
Declaracion de Ginebra para casos de desastre, se convier-
te ahora en un principio que inspira el reconocimiento juri-
dico de los derechos de los nifios y los dota de una especial
jerarquia en caso de conflicto con otros derechos.

4. Sentido y alcance de la convencion de
1989. El analisis desde la validez

La primera constatacion, aunque trivial por evidente, es
que la Convencién es, a diferencia de las Declaraciones de
1924 y 1959, un instrumento juridico vinculante y, en los
paises que la han ratificado —como en el caso de Espana-
es parte de su derecho interno. Es curioso sefalar, a este
respecto, que la Convencién ha sido ratificada por todos
los estados-miembro de la Organizacién de las Naciones
Unidas con la tnica excepcién de los Estados Unidos.

Frente al proteccionismo dominante en el tratamiento
juridico civil y administrativo de la infancia en los paises
desarrollados, y frente a su proyeccién en el orden penal
en el denominado “correccionalismo”, la Convencion su-
puso una concepcién radicalmente nueva que es resultado,
al mismo tiempo, de la evolucién de las ideas sobre los
niflos -particularmente sobre el caricter evolutivo de su
desarrollo- y de la evolucion de las ideas sobre los dere-
chos humanos, superando la originaria y persistente con-
cepcion liberal. Expresado en pocas palabras cabe decir
que la Convencién ha terminado con aquella concepcion
del nifio como propietario-no-ciudadano para afirmar una
concepcién del nifio como ciudadano-en-desarrollo. El
nifio es, para la Convencion, un sujeto en desarrollo, pero
un syjeto de derechos, y no sélo de derechos pasivos, es
decir derechos a recibir prestaciones de los adultos, sino
también de derechos activos como la libertad de concien-
cia, pensamiento y religion, la libertad de expresion e in-
formacion, la libertad de asociacién y reunion o el derecho
de participacion.

El desarrollo de la Convencién en el orden internacio-
nal se encuentra en los tres protocolos adicionales antes
mencionados y en dos nuevos textos que han desarrollado
las Reglas de Beijing y las normas penales contenidas, prin-
cipalmente, en el articulo 40 de la Convencién. Se trata de
las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccién de los
menores privados de libertad (Resolucién A/RES/45/113

del 14 de diciembre de 1990) y de las Directrices de las Na-
ciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juve-
nil, conocidas como “Directrices de Riad” (Resolucion A/
RES/45/112, del 14 de diciembre de 1990). La actividad
institucional que la Convencién establece estriba, como es
habitual en el dmbito de la Organizacién de Naciones Uni-
das, en un Comité de los Derechos del Nifio, integrado por
dieciocho expertos, con la funcién de elaborar Observa-
ciones sobre los informes peridédicos presentados por los
paises y eventualmente formular sugerencias o recomen-
daciones.

La Convencién ha tenido un amplio impacto tanto en
el orden internacional regional como en el orden domés-
tico. En el primero los documentos mas relevantes son la
Carta Africana sobre los derechos y el bienestar del nifio,
aprobada el 11 de julio de 1990 y la Carta Europea de los
derechos del nifio, aprobada el 21 de septiembre de 1992
por el Parlamento Europeo. En el ambito laboral la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo aprobé el 1 de junio
de 1999 la Convencién n® 182 sobre la prohibicién de las
peores formas de trabajo infantil y la accién inmediata para
su eliminacién, que entré en vigor en noviembre de 2000.

En el ambito doméstico, y limitindonos a nuestro en-
torno culturalmente mas cercano, hay que subrayar la enor-
me influencia de la Convencién en la modificaciéon de la
legislacion civil y penal sobre menores y en el desarrollo de
una legislacion especifica sobre los derechos de los meno-
res de lo que son ejemplos suficientes el Estatuto del Nifio
y del Adolescente, aprobado en Brasil por la Ley 8069 de
julio de 1990; la Ley Organica para la proteccién del nifio y
del adolescente, aprobada en Venezuela el 2 de octubre de
1998 y sustituida luego por la Ley Organica para la protec-
cién de nifios, nifias y adolescentes del 10 de diciembre de
2007; el Cédigo del nifio, nifia y adolescente, aprobado en
Bolivia el 27 de octubre de 1999; la Ley para la proteccion
de los derechos de nifias, nifios y adolescentes, aprobada
en México el 29 de mayo de 2000; la Ley de proteccién
integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes,
aprobada en Argentina el 28 de septiembre de 2005; o el
Coédigo de la Infancia y la Adolescencia, aprobado en Co-
lombia por la Ley 1098 de 8 de noviembre de 2006.

No menor fue el impacto en Espafia. Algunas modi-
ficaciones de la legislacion sobre menores se habfan ya
producido con la misma orientacién a favor de los dere-
chos de los nifios. En el ambito educativo la Ley Organica
8/1985, de 3 de julio, reguladora del derecho a la educacién
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(LODE) reconoci6é un marco amplio de libertad y partici-
pacién de los estudiantes, desarrollado luego por el Real
Decreto 1543/1988, de 28 de octubre, sobre derechos y
deberes de los alumnos -sustituido luego por el Real De-
creto 732/1995, de 5 de mayo, sobre los derechos, deberes
y normas de convivencia de los alumnos de centros soste-
nidos con fondos publicos- normas que reconocen, junto
al derecho a las prestaciones educativas, el derecho a la li-
bertad religiosa (aunque con cierta interferencia de los pa-
dres), el derecho a la participacién en el funcionamiento de
los centros, el derecho a la informacién y los de asociacion
y reunién. En el ambito familiar, la Ley de 13 de mayo de
1981 habia reformado el Cédigo Civil en materia de patria
potestad, reconociendo al menor de edad capacidad para
el ejercicio de los derechos de la personalidad “si se tie-
nen las suficientes condiciones de madurez” y ampliando
su participacién mediante la audiencia en diversos aspectos
familiares y contractuales, al mismo tiempo que suprimiod
la distincion entre filiacién legitima e ilegitima e introdujo
la investigacion de la paternidad; la Ley de 7 de julio de
1981 (comunmente llamada “Ley del Divorcio”) introdujo
asimismo la audiencia de los menores si tienen suficiente
juicio y, en todo caso, cuando son mayores de doce afos.
Estas reformas fueron criticadas por un buen nimero de
juristas por su eventual quiebra de la seguridad juridica,
pero expresaban una orientacién claramente nueva, abierta
a reconocer una paulatina evolucién en la capacidad del
menor para participar en la vida familiar. También se mo-
dificé la mirada publica sobre el abandono de los menores.
La Ley de 11 de Octubre de 1987 (conocida como “Ley de
Adopcién”) supuso una revolucién en el terreno del de-
recho y en el terreno de los hechos. Sin duda el aspecto
mas revolucionario fue la figura de la “tutela automatica”
por parte de la Administracién Publica de tal modo que la
mirada publica dej6 entonces de dirigirse hacia la peligro-
sidad del abandonado, como era tipico en el correcciona-
lismo, para dirigirse hacia la insatisfacciéon de sus derechos.
El nuevo sistema de tutela automatica y eventual adopcioén
del menor en situaciéon de desamparo, sin embargo, no sélo
revolucioné el mundo normativo juridico -lo que seria sélo
de relativa importancia- sino que movilizé6 ampliamente
los necesarios recursos sociales.

Estos avances en el reconocimiento de los derechos de
los menores no habian alcanzado todavia al ambito penal
—denominado “de reforma” en la terminologia correccio-
nalista- cuando, en enero de 1991, la Convencién entrd
en vigor en Espafia. Fl dificilmente disculpable retraso
en modificar la legislacion vigente, procedente de 1948,

provocéd que el Tribunal Constitucional dictase la senten-
cia 36/1991, de 14 de Febrero, declarando aplicables a la
reforma de los menores las garantias del articulo 24 de la
Constitucién, con lo que terminaba de un plumazo con la
parte mas negativa de la ideologia correccionalista. Como
consecuencia se aprob6 la Ley Otganica 4/1992, de 5 de
Junio, reguladora de la Competencia y el Procedimiento de
los Juzgados de Menores, juzgados que habian sido crea-
dos como uno de los seis érdenes de la jurisdicciéon ordi-
naria por la Ley Otganica 6/1985, de 1 de Julio, del Poder
Judicial, en sustituciéon de los antiguos Tribunales Tutela-
res. Finalmente, la Ley Organica 5/2000, de 12 de Enero,
reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores ha
venido a establecer un marco sustantivo y procesal nuevo
para el derecho penal de menores con las garantias gene-
rales requeridas por el articulo 24 de la Constitucion y las
especificas requeridas por las normas internacionales.

Elimpacto central de la Convencién en el derecho espa-
fiol se manifiesta, sin embargo, en la Ley Organica 1/1996,
de 15 de Enero, de Proteccién juridica del Menot, que fue
en su origen concebida como una Ley Organica de los De-
rechos del Nifio, de lo que ha quedado huella parcial en el
Capitulo II del Titulo I*. En efecto los articulos 3 al 9, que
constituyen ese segundo Capitulo, reconocen y garantizan
como derechos especificos de los menores de edad, junto
a los ya establecidos en las normas internacionales vigentes
en Espafia (articulo 3), el derecho al honor, la intimidad y
la propia imagen (articulo 4), el derecho a la informacién
(articulo 5), el derecho a la libertad ideoldgica (articulo 6),
el derecho a la participacion, asociacién y reunion (articulo
7), el derecho a la libertad de expresion (articulo 8) y el de-
recho a ser oido (articulo 9). El articulo 2 establece como
principio general el del interés superior del menor.

4. La Ley Organica 1/1996 ha sido reformada por la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio
de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia y por la Ley
26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia. La amplia reforma que estas dos leyes han introducido afecta también al
Cédigo Civil, a la Ley de Enjuiciamiento Civil y a la Ley 54/2007, de 28 de diciembre,
de Adopcion Internacional y, en menor grado, a otra decena de leyes. La reforma no
afecta a lo que aqui se afirma sobre la Ley Organica 1/1996, siendo lo mas llamativo en
la actual reforma la reintroduccion de un sistema de medidas de seguridad predelictuales
que, bajo control de la jurisdiccion civil, permiten el internamiento de los menores, lo

que supone un retorno a una estructura tipicamente correccionalista.

9. ¢Por qué los ninos? ¢Por qué los
Derechos? El analisis desde la justicia

Sefiala Michael Freeman, en referencia a la Children Act
britanica de 1989, coetanea de la Convencion, que “/z Ley
es producto de una serie de posiciones valorativas: (i) laissez-faire y
patriarcado; (i) paternalismo estatal y proteccion de los nijios; (iti)
defensa de la familia natural y de los derechos de los padres y (iv)
derechos de los nirios y liberacion del niso... Es discutible cudl de estas
posiciones valorativas es dominante... La presencia de tales ideologias
distintas sugiere que los conflictos de los arios 80 no ban sido verdade-
ramente resueltos, que las divisiones fueron apaniadas y que, no mny
lejos de la superficie, el conflicto permanece” (Freeman 1992, 3-4).
Algo parecido podria afirmarse de la Convencién y de la
produccién legislativa que ha generado: que arrastran al-
gunas contradicciones sobre cuya solucién no resulta facil
alcanzar un consenso. Creo que pueden reducirse a tres: (a)
La contradiccién entre paternalismo y liberalismo, contra-
diccién que viene representada en el mundo occidental por
sendos movimientos, los “Child-Savers” y los “Kiddy-Li-
bbers”. Reconocer el acceso gradual del menor de edad al
ejercicio de la propia libertad (en la conciencia, la expre-
sién, la reunion, la asociacion, y, en general, en la propia
realizacién) choca frontalmente, con dramatica frecuencia,
con los requerimientos de proteccion del interés superior
del nifio frente a las posibilidades de manipulacién. Asun-
tos como el de las sectas o el de la utilizaciéon de menores
en los “reality shows” son ejemplos de esta tension. En
Espafia, la Ley Organica 1/1982, de 5 de Mayo, de Protec-
cién civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y
Familiar y a la Propia Imagen opté por el criterio liberal
-en concordancia con la reforma del articulo 162. 1 del Co-
digo Civil- respecto al consentimiento del menor. Sin em-
bargo, los manifiestos abusos de la imagen y biografia de
menores, generalmente victimas de delitos o en situaciones
familiares criticas, en los medios de comunicacién (en es-
pecial, en televisién) provocaron una meritoria reaccién de
la Fiscalia que, sin embargo, suponfa una reafirmacién de la
intervencién paternalista que, finalmente, fue adoptada por
el articulo 4 de la Ley Orgénica 1/1996. (b) La segunda es
la contradiccion entre desarrollo evolutivo y configuracion
juridica de edades. Si esta fuera de discusién que, psicologi-
camente, el nifio evoluciona de forma paulatina, estd tam-
bién fuera de duda que el ordenamiento necesita, en aras
de la seguridad, establecer un régimen claro de edades. Pre-
ceptos bienintencionados, como el ya citado articulo 162.1
del Codigo Civil, pueden ser contraproducentes al dejar un
margen enorme de arbitrariedad interpretativa que, ante las
exigencias de la seguridad juridica, pueda inclinarse por la

interpretacién mads restrictiva. La solucion parece requerir
la sustitucion de la dicotomia mayorfa-minorfa por un sis-
tema de tramos -como ha sugerido Diez-Picazo- limitando
la incapacidad de obrar genérica para los infantes y desa-
rrollando, a continuacién, un sistema que, en lugar de partir
de la incapacidad genérica y regular excepcionalmente los
actos que el menor puede realizar (lo que actualmente ocu-
rre), parta de la capacidad de obrar genérica y regule los
actos que, en cada tramo de edad, el nifio (el adolescente, el
joven...) no puede realizar por si mismo, o bien en que su
consentimiento o decision requieren complementos (esto
es, intervenciones paternalistas). (c) La tercera es la con-
tradiccion entre inimputabilidad y seguridad juridica. Las
intenciones humanistas del correccionalismo condujeron a
un sistema de reforma de menores que, ademas de facil-
mente repudiable por su falta de seguridad, fue finalmente
declarado inconstitucional en Espafia. El nuevo régimen
penal especifico para los menores de edad mantiene, sin
embargo, una clara tensién que se manifiesta en la propia
Exposicién de Motivos de la Ley Organica 5/2000 cuando
dice: “La presente Ley Orgdnica tiene ciertamente la naturaleza de
disposicion sancionadora, pues desarrolla la exigencia de una verda-
dera responsabilidad juridica a los menores infractores, anngue refe-
rida especificamente a la comision de bechos tipificados como delitos
o faltas por el Codigo Penal y las restantes leyes penales especiales.
Al pretender ser la reaccion juridica dirigida al menor infractor una
intervencion de naturalega educativa, anngue desde luego de especial
intensidad, rechazando expresamente otras finalidades esenciales del
Derecho penal de adultos, como la proporcionalidad entre el hecho y la
sancion o la intimidacion de los destinatarios de la norma, se pretende
impedir todo aquello que pudiera tener un efecto contraproducente
para el menor, como el ejercicio de la accidn por la victima o por otros
particnlares”. Estas contradicciones, por otra parte, estan la-
tentes y sélo relativamente resueltas, en todas las grandes
reformas legales que, con relacién a los menores, se han
abordado dltimamente y proceden tanto de la inevitable
hegemonia del modelo proteccionista en el tratamiento de
la menor edad como de la mas discutible hegemonia de
la teorfa de la voluntad en la concepcién de los derechos
humanos.

En la teorfa de los derechos humanos ha dominado du-
rante mucho tiempo la teorfa de la voluntad, conforme a la
que los derechos son por definicién ambitos de autonomia
y, por lo tanto, sélo pueden ser propiamente atribuidos a
seres plenamente dotados de inteligencia y voluntad, lo que
excluye a los niflos, al menos en la infancia, y a los inca-
pacitados mentales. Herbert L.A. Hart sostuvo que, dado
ese concepto de derecho subjetivo, “estas consideraciones
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debieran inclinarnos a no extender a los animales y nifios, a
quienes debiéramos tratar bien, la nocién de un derecho al
buen trato, porque la situacién moral puede describirse de
manera sencilla y adecuada afirmando que es malo maltratar
a animales o nifios, o que no debemos tratarlos mal” (Hart
1974, 92). En la misma linea Carl Wellman, uno de los mas
destacados tedricos de los derechos humanos, incluye a los
nifios en el grupo de lo que denomina “sujetos posibles”,
en cuanto pueden acceder paulatinamente a la titularidad de
ciertos derechos, pero sostiene que es inevitable la conclu-
si6n de que los infantes no pueden ser titulares de derechos
morales, conclusién que él mismo califica de contra-intui-
tiva y monstruosa (Wellman 1995, 113 y 120), a pesar de lo
cual se mantiene fiel a la teoria. Onora O Neill, desde una
similar posicién tedrica, mantiene que “tomar los derechos
como fundamento en la deliberacién ética sobre los nifios
no tiene ventajas ni tedricas ni politicas y sugiero como po-
drfamos obtener una vision mas directa, perspicaz y comple-
ta de los aspectos éticos de las vidas de los nifios tomando
las obligaciones como fundamento” (O "Neill 2004, 80). Fue
Neil MacCormick quien, en un trabajo ya clasico titulado
“Los derechos de los nifios: un test para las teorfas de los de-
rechos”, sefial6 con claridad que “o nos abstenemos de ads-
cribir a los nifios el derecho al cuidado y la manutencién o
abandonamos la teorfa de la voluntad” (MacCormick 1976,
309). Desde entonces la teorfa de los derechos humanos ha
ido distanciandose cada vez mas de la concepcién volunta-
rista a favor de una concepcién de los derechos como ne-
cesidades basicas dignas de proteccion juridica, que cualifica
al titular como aquel que se beneficia del deber impuesto a
otro, en una tradicion que procede de Bentham, lo que hace
posible construir una teorfa de los derechos humanos que
comprenda tanto los derechos liberales como los derechos
sociales y tanto los derechos en cuanto poderes de disposi-
cién como los derechos en cuanto posiciones normativas
favorables a su titular pero no disponibles (como lo son no
s6lo algunos de los derechos sociales sino la mayor parte
de las garantfas clasicas, coetaneas de la primera generacion,
como el derecho al habeas corpus o el derecho a la asistencia
letrada en causas penales). Esto significa que la Convencion
ha representado una contribucién definitiva no sélo en fa-
vor de los derechos de los nifios sin también en favor de la
teoria de los derechos humanos y, mediante su renovacion,
en favor de los derechos de los adultos.

La Convencién es el tratado de derechos humanos con
mas ratificaciones, aunque también con mayor numero de
reservas. Si esta gran acogida juridica que la Convencién re-
cibi6 en el ambito internacional, asf como su positiva reper-

cusién en la legislacion de muchos pafses, fuese condicion
suficiente de su efectividad, ello supondria, junto a su sig-
nificado tedrico y programatico, la satisfaccién de los dere-
chos de los nifios en ella declarados pero, desgraciadamente,
los hechos son obstinados.

6. La desgraciada obstinacion de los hechos.
El analisis desde la eficacia

Es obvio que los nifios, ademas de las especificas limi-
taciones derivadas de su edad, sufren con especial indefen-
sion la violencia, la pobreza y la desigualdad derivada de su
nacionalidad y/o de su dependencia familiar. Al celebrarse
el vigésimo quinto aniversario de la Convencién, UNICEF
destacaba como uno de sus efectos positivos que la mor-
talidad infantil se habfa reducido en esos 25 afios a mas de
la mitad, pasando de casi 12,7 millones de muertes de me-
nores de cinco anos en 1990 a 5,9 millones en 2015. Sin
embargo, actualmente 16.000 menores mueren cada dia por
causas facilmente prevenibles, y son un total de 161 millo-
nes los que sufren desnutricién crénica, calculandose que
ello limitara gravemente el desarrollo de cientos de millones
de nifios en la préxima década. Aunque en el proceso de
escolarizacion también se han producido avances no desde-
fiables en las ultimas dos décadas y media, el objetivo fijado
para 2004 por las Naciones Unidas hubo de posponerse a
2015, pues al principio de la primera década del siglo todavia
habfa 121 millones de nifios sin escolarizar y, segun datos
de la UNESCO, en 2012 seguian en esa situacién unos 57
millones. Las nifias y nifios participantes en conflictos bé-
licos, bien como combatientes bien en distintos servicios
(incluidos los servicios sexuales), ascienden todavia hoy -a
pesar de la entrada en vigor del correspondiente Protocolo
adicional en 2002- a unos 300.000, y son diecisiete los paises
que los continuan reclutando de forma habitual, conforme
a los datos de UNICEF para 2012. A todo ello habria que
afladir la invisibilidad que todavia afecta, en algunas zonas
del planeta, a estos fendmenos, pues cuando los nifios no
son inscritos e identificados al nacer quedan tanto al margen
de toda proteccion juridica como de la posibilidad de una
evaluacion sociologica fiable.

Todo ello confirma que ni las declaraciones solemnes
ni las normas convencionales que constituyen el subsiste-
ma especifico para la infancia dentro del sistema universal
de los derechos humanos son, por su mera aprobacion for-
mal, condicién suficiente para satisfacer los derechos de los
niflos a escala global ni para subsanar las violaciones mas

graves de sus derechos aunque, ello no obstante, aquellas
declaraciones y normas suponen una toma de conciencia
colectiva que ha sacado a la infancia de la invisibilidad que,
en términos generales, venfa secularmente ocultando su es-
pecial situacién de sometimiento, desigualdad e inseguridad.
Esa toma de conciencia puede formularse con las mismas
palabras con las que Fernando Séinz, en 1929, saludaba a
aquella primera Declaracion de Ginebra: “no es en nombre del
amor que merecen los ninos como pediremos otra actitud bacia ellos,
sino en nombre de la justicia” (Sainz 1929, 6).
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El interés superior del
menor

Por Soledad Torrecuadrada Garcia-Lozano




1. Introduccion

El interés superior del menor no es un principio nove-
doso pues en el derecho de familia se tuvo en cuenta en
la Sentencia Blissets, a finales del siglo XVIII (1774), que
afirmaba «f the parties are disagreed, the Conrt will do what shall
appear best for the child». A pesar de ello, la Convencién de
Naciones Unidas sobre los derechos del nifio® (en adelante,
la Convencién) ha supuesto un importante avance en lo
que a su conceptualizacién y ambito de aplicacion se refie-
re. Asi ha proclamado su doble naturaleza como derecho
subjetivo y como principio, y generalizado su aplicacién a
ambitos materiales distintos de aquel que le vio nacer y en
cuyo seno se ha desarrollado.

Desde una perspectiva internacional, la evoluciéon del
principio ha sido doble: por una parte, del mismo modo
que en los derechos internos, se incorporod en tratados in-
ternacionales relativos al derecho de familia; por otra, algu-
nos textos de naturaleza recomendatoria se referfan al in-
terés del nifio de forma mas amplia. Entre los primeros se
encuentran los textos convencionales materialmente sec-
toriales con los que se pretendia responder a necesidades

particulares como la adopcién internacional’, la edad mini-
ma para contraer matrimonio® o la discriminaciéon contra
la mujer’. En la segunda linea indicada se ubica la Decla-
racion de Ginebra, adoptada el 26 de septiembre de 1924
por la Sociedad de Naciones cuyo preambulo afirma que
«’humanité doit donner a l'enfant ce qu’elle a de meillenr»"’, y trein-
ta cinco aflos mas tarde (en 1959) la Asamblea General de
Naciones Unidas proclamaba en el Principio Séptimo de
la Declaracién sobre los derechos del nifio, que su interés
supetior «debe ser un principio rector de quienes tienen la responsa-
bilidad de su educacion y orientacion: dicha responsabilidad incumbe,
en primer término, a sus padresy''. Con esta Declaracion, apro-
bada tres décadas antes que la Convencion (y tres después
de la Declaracién de Ginebra), se inicia la ampliacién del
ambito material que generalizara la Convencién y lo hace
estableciendo el deber primordial de garantia a los padres,
sin excluir a otros agentes de estas responsabilidades.

La Convenciéon de 1989 supone el punto élgido en el
desarrollo del interés superior del nifio, al incorporarlo
como derecho subjetivo de los menores y como principio
general inspirador y fundamental de los derechos del nifio
en su articulo tercero'”. La Convencion, lejos de ser la meta

. Una version de este trabajo se ha publicado en Anuario Mexicano de Derecho Internacional. La frase transcrita en el texto puede verse en 98, Eng. Rep. 899 (IK.B. 1774) (Mansfield, C. J.), citado entre
otros por R. Laing Klaff, “The Tender Years Doctrine: A Defense”, en California Law Review, vol. 70-2, 1988, pp. 335-372.

. Alo largo de este trabajo se emplea el término “niflo” como genérico, es decir, como nifio y nifia.

. Segiin el Convenio sobre la competencia de autoridades, ley aplicable y reconocimiento de decisiones en materia de adopcion, de 1965, «las autoridades a que se refiere el parrafo primero del articulo 3
s6lo constituiran la adopcion si responde al interés del menon» (el Convenio puede consultarse en: hzp:/ / www.hech.net/ upload) conventions/ txt13es.pdj)

. La Convencion sobre el consentimiento para el matrimonio, la edad minima para contraer matrimonio y el registro de los matrimonio establece en su articulo segundo la obligacion estatal de fijar una
edad minima para contraer matrimonio, salvo dispensa de la autoridad competente, de nuevo «en interés de los contrayentes», que no es lo mismo que el interés del menor, puesto que no se trata de
regular los matrimonios entre menores, sino de permitir que un menor de edad lo contraiga (cuyo texto puede verse en: hsp:/ [ wwm.obchr.org/ SP/ Professionallnterest/ Pages/ MinimumAgeForMarriage.aspx).
Para evitar consideraciones diversas por parte de las autoridades se adopté la Recomendacién sobre el consentimiento para el matrimonio, la edad minima para contraer matrimonio y el registro de los
matrimonios fijindola en los quince aflos, aunque reitera la salvedad introducida en la Convencion respecto del interés de los contrayentes. La Recomendacion es un anexo de la resolucion 2018 (XX),
de 1 de noviembre de 1965, disponible en: A#p:/ / daccess-dds-ny.un.org/ doc/ RESOLUTION/ GEN/NRO/ 221/ 56/ IMG/NR022156.pdf ?OpenElenent

. La Convencion sobte la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer es un Tratado internacional adoptado el 18 de diciembre de 1979 por la Asamblea General de Naciones
Unidas en la Resolucién 34/180 y que cuenta en la actualidad con 188 Estados partes (vid. en A#p:/ / daccess-dds-ny.un.org/ doc/ RESOLUTION/ GEN/NRO/ 385/ 09/ IMG/ NRO38509.pdf ?OpenEilement).
El art. 5 de este texto convencional establece la obligacion estatal de adoptar cuantas medidas resulten precisas para «b) Garantizar que la edncacion familiar incluya nna comprension adecnada de la maternidad
como funcion social y el reconocimiento de la responsabilidad comiin de hombres y nmujeres en cuanto a la edncacion y al desarrollo de sus hijos, en la inteligencia de que el interés de los hijos constituird la consideracion primordial en todos los
casos», proclamandose también la igualdad de derechos de los progenitores, en relacion con los hijos, cuto interés se eleva como una «onsideraciin prinordiab.

10.El texto de la Declaracion puede consultarse en: bip:/ / sn-derechosdelnio-2nb.com/ declaracion-de-ginebra. himl

11.Es la Resolucion 1386 (XIV) de la Asamblea General, de 20 de noviembre de 1959. En este mismo sentido, el articulo quinto de la Declaracién sobre los principios sociales y juridicos relativos a la
proteccion y el bienestar de los nifios, con particular referencia a la adopcion y colocacion en hogares de guarda, en los planos nacional e internacional (adoptada el 3 de diciembre de 1986 como anexo
a la Resolucion 41/85 de la Asamblea General) proclama, de nuevo, en telacion al derecho de familia que: «En todas las cuestiones relativas al cuidado de un nifio por personas distintas de sus propios
padres, los intereses del nifio, en particular su necesidad de recibir afecto y su derecho a la seguridad y al cuidado continuado, deben ser la consideracion fundamentaly.

12. Texto normativo adoptado el 20 de noviembre de 1989, cuyo contenido puede consultarse en: h#tps:/ [ wwm.unicef.es/ sites/ wwm.unicef.es/ files/ CON_06.pdf . Posteriormente se incorpora también en el
articulo 24.2 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa el 1 de noviembre de 2009 es derecho originario de esta organizacion

internacional.
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del camino de la proteccién de los menores, ha resultado el
inicio de uno nuevo, pues se han adoptado textos que rea-
lizan aportes a aquel, como la Declaraciéon y el Programa
de accién de Viena de 1993, que ademas de reiterar su im-
portancia, indica los grupos de nifios en situaciéon de mayor
vulnerabilidad en los que los Estados deberfan centrar su
accion legislativa de modo prioritario’’; pero también por
los avances que la interpretacion jurisprudencial ha produ-
cido en él, ayudado por las Observaciones Generales del
Comité en los que concreta el alcance de los derechos pro-
clamados.

A pesar del optimismo que puede resultar de lo escrito
hasta aqui, no podemos olvidar que el derecho, en si mis-
mo, es insuficiente para cambiar la realidad. Cuando lee-
mos el informe del experto independiente de las Naciones
Unidas para el estudio de la violencia contra los nifios',
comprobamos que esta lacra adopta variadas formas, fisi-
ca, sexual, psicologica. La informacion de Naciones Unidas
acerca del crecimiento de nifios en carceles bolivianas, en
las que sus progenitoras cumplen condena, nos muestra
claramente que estamos lejos de erradicar comportamien-
tos prohibidos por un tratado internacional en el que son
partes ciento noventa y siete Estados, que se han compro-
metido voluntariamente en el cumplimiento de su conte-
nido".

Tampoco ayuda a identificar la realidad del compromi-
so estatal leer en los informes de la Organizaciéon Mundial
de la Salud que «entre 100 y 140 millones de nifias y mu-
jeres en todo el mundo viven con las consecuencias de la
mutilacién genital femenina; en cada afio, aproximadamen-
te 3,3 millones de nifias corren el riesgo de ser victimas de
mutilacién genital femenina; y en los 28 paises acerca de
los cuales existen datos nacionales sobre la prevalencia (27

paises de Africa y Yemen), més de 101 millones de nifias de
10 o mas afos de edad estan viviendo con los efectos de la
mutilacién genital femenina»'® o incluso la normalidad con
la que se observa el maltrato infantil en tanto que medida
correctora de comportamientos, que segun los datos de la
misma organizacién produjeron la nada desdefiable cifra
de 31.000 defunciones de nifios menores de quince afos
en 2002". Esta realidad muestra que ain quedan retos pot
enfrentar, evidenciados, por ejemplo en las recientes De-
cisiones del Comité Europeo de Derechos Sociales contra
Checoslovaquia, Bélgica, Irlanda y Francia en 2015, cuyas
legislaciones no prohiben de modo suficientemente claro
el castigo fisico contra los nifios'®, evidenciando igualmen-
te la laxitud con la que se aprecian los derechos del nifio, de
ahi la campafia «Las manos debetfan proteger, no pegat»'’,
lanzada por ese mismo Comité. Los datos indicados sub-
rayan la hipocresia de los Estados que con una mano se
comprometen a unos estandares minimos de proteccién de
los derechos humanos, mientras con la otra omiten adop-
tar internas eficaces que propicien el cumplimiento de sus
objetivos.

En todo caso, esta realidad muestra que atn quedan
retos por enfrentar, pese a lo cual hemos de valorar los
avances que se han producido asi como la relevancia de la
Convencion y de sus tres Protocolos Facultativos. Los dos
adoptados en el afio 2000 relativos a la participacién de ni-
fios en los conflictos armados® y a la venta de nifios, pros-
titucién infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia®,
y el mas reciente de 2014 sobre un procedimiento de Co-
municaciones que permite al Comité recibir denuncias de
particulares. Estos dos ultimos textos se concibieron con
la idea de preservar el interés superior del menor y estable-
cen en su preambulo que se adoptaron con la conviccién
de que el interés superior del menor «ha de ser una consi-

13.Vid. en: hup:/ [ wwm.obchr.org/ Documents| Events/ OHCHR20/ V' DRA_booklet_Spanish.pdf

14.Es el informe de 29 de agosto de 2006, doc. A/61/299, puede verse en: hrp:/ / daccess-dds-ny.un.org/ doc/ UNDOC/ GEN/NO6/491/ 05/ PDF/ N0649105.pdf ?OpenElement

15.Es cierto que la manifestacion del consentimiento de no pocos Estados (nada menos que 72) van acompaiados de declaraciones, reservas o incluso objeciones a las reservas. En el caso de Espafia,

expresa su desacuerdo, principalmente, con el establecimiento de quince afios para el reclutamiento de menores al ejército. Edad que luego se eleva a los dieciocho en el Protocolo facultativo celebrado

con este propdsito, del que Espaiia es parte.

16.Vid. la hoja informativa de la Organizacién Mundial de la Salud sobre la mutilacién genital femenina en: htp:/ / apps.who.int/ iris/ bitstream/ 10665/ 98838/ 1/ WHO_RHR_12.41_spa.pdf2na=1

17.Vid. el informe de la OMS titulado “Prevencién del maltrato infantil: qué hacer y cémo obtener evidencias, OMS, 2009, puede consultarse en: bzp:/ / whqlibdoc.who.int/ publications/ 2009/ 9789243594361_

papdf

18.Son las decisiones de 20 de enero y 4 de marzo respectivamente, ver en: b#p:/ / hudoc.esc.coe.int/ fre?=ce-96-2015-dmerits-eng

19.Ver en: bitp:/ | wwm.coe.int/ t/ dg3  children/ corporalpunishment/ pdf] SaatchiFral pdf

20. Protocolo que cuenta con 159 Estados Parte, vid la relacion en: b#tps:/ / treaties.un.org/ Pages/ ViewDetails.aspx2sre=TREATY &mtdsg_no=IV"-11-be>chapter=4>lang=en

21.Protocolo que retne a 169 Estados partes, cuya relacion puede verse en: bsps:/ / treaties.un.org/ Pages/ ViewDetails.aspx?sre=TREATY &mitdsg_no=IV"-11-ce>chapter=4>lang=en

deraciéon primordial en todas las medidas que se adopten
en relacién con los nifiosy™. Las paginas que siguen se cen-
tran en el andlisis de este principio, en su concepto, luces
y sombras, as{ como en los criterios a tener en cuenta para
su correcta aplicacioén y las consecuencias de su aplicacion.

Para conocer el derecho y el principio del interés su-
perior del menor tenemos previamente que identificar sus
perfiles, para ello en un primer lugar nos detendremos en
su caracterizacion, para pasar en segundo término a abor-
dar los criterios determinantes a observar con el propésito
de visualizar las medidas que mejor se acomodan a este
derecho y principio interpretativo fundamental y terminar
apuntando los posibles riesgos que derivan de su aplica-
cién.

El interés superior del menor es un derecho subjetivo
de los nifios y un principio inspirador y fundamental de los
derechos de los que son titulares, que posee un proposito
protector de «los menores debido a su especial vulnerabi-
lidad a causa de la imposibilidad que tienen de dirigir su
vida con total autonomia»®. Este principio se incorpora
puntualmente a lo largo de la Convencién™ y con caracter
general en su articulo tercero cuyo apartado primero esta-
blece lo siguiente:

«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 6rganos legislativos, una consideracion primordial a

que se atendera sera el interés superior del nifio.»

En estas breves lineas se encuentra un apunte de la
multiple funcionalidad con la que se le caracteriza: inspi-
radora tanto de politicas como de legislacién nacional o
internacional susceptibles de afectar de algin modo a los
menores de edad y para quienes han de aplicarlas. Esto
resulta evidente en lo que se refiere a la relacién entre el
ordenamiento internacional y los ordenamientos internos
pues los Estados estan juridicamente obligados por los tra-
tados en los que han consentido, cuyo cumplimiento ha de
proveer el derecho interno® con independencia del dambito
material del que se trate, ya sea derecho civil (tutela, filia-
cién, régimen de visitas u otros), derecho penal o laboral,
entre otros. La naturaleza inspiradora del interés superior
del nifio resulta evidente, al ser el elemento sobre el que se
construyen sus derechos. Si no fuera porque los menores
de edad gozan de un interés social fundamental carecerfan
de una regulacion especifica protectora de sus derechos
(desde esta perspectiva, es el motivo de la existencia de la
misma Convencién que lo proclama). Un ejemplo de esta
naturaleza son los Protocolos de la Convencion.

Es un principio juridico interpretativo fundamental,
pues toda norma que haya de aplicarse en una situacion
que afecte real o potencialmente a un menor ha de inter-
pretarse a la luz de su interés superior, lo que nos conduce
a que el 6rgano encargado de la aplicacién de una norma
ha de considerar, de entre todas las interpretaciones posi-
bles, aquella que satisfaga en mayor medida este interés.
Este es uno de los tres rasgos caracteristicos de los que
dota el Comité de Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nifio en su Observacion General n° 14 a este principio,
junto a que es un derecho sustantivo y una norma de pro-
cedimiento.” La profesora Carmona Luque lo caracteriza
como «un principio esencial; interdependiente respecto al
conjunto de derechos proclamados en la Convencién y, de

22.Vid. La Resolucion 54/263, de la Asamblea General de 25 de mayo de 2000, vid. En b##p:/ / daccess-dds-ny.un.org/ doc/ UNDOC/ GEN/N00/ 625/ 70/ PDF/ N0062570.pdf ?OpenEilement

23.8S. Rodriguez Llamas “La atribucion de la guarda y custodia en funcién del concreto y no abstracto interés superior del menor. Comentario a la STS nam. 679/2013, de 20 de noviembre (R]

2013/7824), en Revista Boliviana de Derecho n°® 19, enero 2015, pp. 563-575. La idea transctita se encuentra en la pagina 569.

24. Asi como justificacion para la separacion del nifio de sus progenitores (articulo 9.1) o de la privacion del ambiente familiar (articulo 20.1), indica que la preocupacion principal de los padres en la crianza

y desarrollo del nifio (articulo 18.1), se proclama como consideracién primordial en supuestos que afectan a nifios privados de ambiente familiar (articulo 20.1), como en del sistema de adopcion (articu-

lo 21), en relacién a niflos que se encuentren privados de libertad (articulo 37.c), o a aquellos a quienes se les atribuye una infraccion de normas penales (articulo 40.2.b)iii).

25.Véase en este sentido la Ley Organica 1/1996 modificada recientemente por Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, publicada

en el Boletin Oficial del Estado n® 174, de 23 de julio de 2015, Sec. I, pag. 61872y ss. en las que se justifica su adopcion en la necesidad de reforzar este principio. También la Ley 26/2015, de 28 de

julio, de modificacion del sistema de proteccién a la infancia y la adolescencia, publicada en Boletin Oficial del Estado n® 180, de 29 de julio de 2015, Sec. I, pag, 64545 y ss. justifica la adopcion de las

modificaciones introducidas en la Ley 1/1996 precisamente en el interés superior del nifio.
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manera subrayada, respecto a los demads principios gene-
rales de ésta; exclusivo del nifio; armonizador; no absoluto;
indeterminado; y dindmico»”’. De esta relacién nos intere-
san de modo particular los dos rasgos apuntados en dltimo
lugar.

El principio del interés superior del menor es un concep-
to juridicamente indeterminado, de muy dificil definicién
concreta Unica y util, aplicable a todos los casos en presen-
cia, debido a la heterogeneidad de sus titulares, que puede
ser individual (un nifio) o colectivo (un grupo de nifios o
todos ellos). Por lo demas, ningun nifio ni grupo de ellos es
igual a otro, bien al contrario, tienen necesidades distintas
en funcién de las circunstancias que a cada uno le rodean,
por ejemplo un nifio huérfano, discapacitado, refugiado, un
nifio soldado o victima de un conflicto armado, un indigena,
una victima de abusos sexuales o escolares, hijos de padres
separados pacificamente o no... La situacién se complica
aun mas porque las diferencias de edad y madurez de los
nifios requieren respuestas variadas y también porque po-
demos encontrarnos con quienes sobreviven en mas de una
de las situaciones anteriores, o con factores de afectacion al
desarrollo del nifio mutables en circunstancias que pueden
parecernos objetivamente similares, as{ como la evolucion
particular del menor (nivel de desarrollo emocional, auto-
nomia...) o de su mismo entorno social. Por todo ello, no
existe una unica férmula para resolver del modo que pueda
beneficiar en mayor medida el interés de los menores, por
lo que precisa interpretaciones in concreto, como dice el
Profesor Pocar «as soluciones no pueden ser neutras, bien
al contrario, han de adaptarse al contexto y proporcionar
proteccién al mas débil»”® o, en palabras de M. Vargas Go6-
mez-Urrutia, «es precisamente la aplicacion in concreto al

caso, lo que permite dilucidar su contenido»”.

De lo anterior se desprende que el interés superior del
menor es un derecho y un principio con contenido y perfiles
complicados de visualizar en abstracto. La diversidad de las
medidas que su aplicaciéon puede implicar provoca que no
sea tan relevante su concepto en si mismo como la finalidad
que persigue y los criterios que han de guiar al érgano encar-
gado de su aplicacién. Una consecuencia de esta indetermi-
nacion es el dinamismo caracteristico del principio, que per-
mite su adaptabilidad a las distintas situaciones en presencia.

St dotasemos de un contenido concreto al interés supe-
rior del menor estarfamos vacidndolo de significado e impe-
ditfamos la proyeccién de su aplicacién™. De ese necesatio
dinamismo deriva su principal problema: el margen de dis-
crecionalidad del encargado de su aplicacion. Es un proble-
ma, en la medida en que quien ha de aplicatlo puede no
resistir a la tentacion de decidir teniendo en cuenta sus con-
vicciones, aportando la solucion que, desde esa perspectiva
y no la del nifio en cuestién, le resultarfa mas conveniente.
Pensemos en el caso Atala’, cuyo origen se encontraba en la
separacion de una pareja con dos hijas. La esposa comienza
a compartir su vida con otra mujer, por lo que el marido
interpone una demanda solicitando la custodia de las me-
nores argumentando que «el desarrollo fisico y emocional
[de las nifias] estarfa en serio peligro de continuar bajo el
cuidado de su madre», debido a que su «su nueva opcién
de vida sexual sumada a una convivencia lésbica con otra
mujer» incapacitaban a la madre para ejercer la custodia de
las menores™. La Corte Suprema chilena, con fundamento
en el interés superior del menor, acogi6 los argumentos del
padre, concediéndole la custodia de las menores™.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos con-
sider6 la decision de los jueces chilenos contraria a los
derechos humanos tanto de la madre como de las hijas.
Ademas subray6 que «al ser, en abstracto, el “interés supe-
rior del nifio” un fin legitimo, la sola referencia al mismo
sin probar, en concreto, los riesgos o dafios que podrian
conllevar la orientacion sexual de la madre para las nifias,
no puede servir de medida idénea para la restriccion de un
derecho protegido como el de poder ejercer todos los dere-
chos humanos sin discriminacién alguna por la orientacién
sexual de la persona»™. Ello demuestra que no hay solu-
ciones unicas para casos que nos puedan parecer objetiva-
mente similares e impone la necesidad de motivar en cada
ocasion el interés superior del menor que debe entenderse
«como un criterio de ponderacién abierto y un principio
necesario inspirador de todas las actuaciones relacionadas
con el menor, tanto en el ambito administrativo como ju-
dicial»”. Pese a los tiesgos, la discrecionalidad es necesaria
para dotar de la necesaria adaptabilidad del principio a las
circunstancias en presencia que pueden afectar a un menor
o grupo de menores.

Del mismo modo que carecemos de una definicién
acerca del interés superior del menor, tampoco contamos
con criterios aplicables con caricter general para determi-
natlo, pues ni los textos internacionales ni los nacionales (el
Codigo Civil espafiol o la Ley Organica de Protecciéon del
Menor) los establecen de forma taxativa. En este sentido,
la Observacién General n° 14 del Comité sobre el dere-
cho del nifio a que su interés superior sea una considera-

ci6én primordial, aporta una relacién abierta de elementos
a considerar cuando haya de identificarse el bien superior
del menor, en concreto los siete siguientes: la opinién del
nifio, su identidad®, la preservacion del entorno familiar
y mantenimiento de las relaciones, cuidado, proteccién y
seguridad del nifio, situacion de vulnerabilidad, el derecho
del nifio a la salud y a la educaciéon. Esta evaluacién, por
supuesto, desde la garantfa estatal del «pleno respeto de su
derecho intrinseco a la vida, la supervivencia y el desarro-
llo»".

Por su parte, la Ley Organica de modificacion del siste-
ma de proteccion a la infancia y a la adolescencia distingue
(en su articulo segundo) entre criterios y elementos a consi-
derar para determinar cudl es el interés superior del menor
en un caso concreto. Hay que tener en cuenta los criterios y
elementos que se indican siempre en funcién del escenario
que se nos presenta. Asi, la ponderacién de los intereses en
presencia sera distinta en funcién de la posicién que ocupe
el menor: la victima o el autor de un delito. Junto con ello
habra que considerar la edad del nifio, pues un adolescente
expresara una opinién formada mientras que si se encuen-
tra en los primeros afios de su vida poseera inevitablemen-
te menor relevancia que el anterior, ello sin olvidar que la
edad es un indicativo de su madurez, que es lo realmente
importante cuando de escuchar™ (que no solamente oit) al
menor se trata. Lo que hay que determinar en este punto es
la capacidad de transmitir ideas propias responsablemente
formadas y no inducidas mediante algunos mecanismos,
entre los que no podemos descartar el miedo del nifio a
aquellos a quienes pueda afectar negativamente su mani-
festacion de voluntad.

26.Observacion General n® 14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), aprobada por el Comité en su 62° periodo de sesiones (de 14 de
enero a 1 de febrero de 2013), Documento CRC/C/GC/14, que puede consultarse en: Asp:/ / wwm.unicef.cl) web/ informes/ derechos_nino/ 14.pdf.

27.Ver M.R. Carmona Luque, La Convencion sobre los derechos del nifio. Instrumento de progresividad en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Dykinson, S.L., Madrid, 2011, p. 104.

28.F. Pocar, “La protection de la partie faible en Droit International Privé”, RCADI, 188 (1984)-V, pp. 341-417.

29. M. Vargas Gomez-Urrutia, La proteccion internacional de los derechos del nifio, Secretaria de Cultura, Gobierno de Jalisco, 1999, p. 95. También en “El interés del menor como principio inspirador

del derecho convencional de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado” en: hsp:/ / e-spacio.uned.es/ fez/ eserv/ bibliuned:-DptoDEMP-FDER-DIP-Moargas18/ Vargas_Marina_1999_ART_
RDP_menoresHCCH.pdf , p. 107.

30.Vid. M.R. Carmona Luque, La Convencién sobre los Derechos del nifio... op. cit, p. 110.

31.8Se trata de la Sentencia de la Corte Interamericana de Detechos Humanos, de 24 de febrero de 2012, en el asunto Atala Riffo y nifias contra Chile. La sentencia puede leerse en: hup:/ / corteidh.or.cr/ docs/
casos/ articnlos/ seriec_239_esp.pdf

32.El texto transcrito se encuentra en el pardgrafo 31 de la sentencia citada en la nota anterior. No es un argumento extraflo en los tribunales espafioles, pues fue igualmente defendido por el Juez Fernan-
do Fermin Calamita, cuya parte sustantiva puede leerse en la Sentencia del Tribunal Supremo 1243/2009, de 30 de octubte de 2009, en la que se condena al juez indicado por un delito de prevaticacion
judicial.

33.Vid. Paragrafo 57 de la Sentencia Atala.

34.Vid. Paragrafo 110 de la Sentencia Atala.

35.].C. de Bartolomé Cenzano “Sobre la interpretacion del interés superior del menor y su trascendencia en el derecho positivo espafol”, en Revista sobre la infancia y la adolescencia, 3, septiembre 2012,
pp. 46-59. La transcripcion del texto se encuentra en la p. 50.

36.La Ley Organica 8/2015, citada supra en nota n°® 25 incorpora «La preservacion de la identidad, cultura, religion, convicciones, otientacion e identidad sexual o idioma del menor, asi como la no discri-
minacién del mismo por éstas o cualesquiera otras condiciones, incluida la discapacidad, garantizando el desarrollo arménico de su personalidad» (articulo 2.2.d), entre los criterios generales que han de
tenerse en cuenta (entre otros) a la hora de considerar el interés superior del menor.

37.1d. Nota n® 26, paragrafo 52, pagina 13.

38.1a Ley Organica de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia considera la edad y madurez del menor con una doble funcionalidad: 1) como criterio general conforme a
los cuales se ha de interpretar y aplicar su interés superior («b) La consideracién de los deseos, sentimientos y opiniones del menor, asi como su derecho a participar progresivamente, en funcién de su
edad, madurez, desarrollo y evolucion personal, en el proceso de determinacion de su interés superion); 2) como uno de los elementos de acuerdo con los que se han de ponderar los criterios generales
que enumera en el articulo 2 (al sefialar en el articulo 2.3. a) dla edad y madurez del menom). Bien es cierto que el significado del criterio y del elemento son diversos, puesto que el primero se refiere al
ejercicio por parte del nifio de su derecho a ser escuchado en las cuestiones que de algin modo puedan afectarle (reiterado en el articulo 2.5. apartado a) y en el articulo 9), mientras el segundo es un
criterio afiadido y que no se refiere sélo al ¢jercicio de ese derecho, que tiene un alcance mas amplio en cuanto a la medida a adoptar que se hace depender, de algin modo, de la edad fisica o psicoldgica

del menor en cuestion.
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La Defensora del Pueblo va mas alld en cuanto a la re-
levancia de la opinién expresada por el nifio al indicar que,
si la decision del juez no se acomodase a ella debera ser
consecuencia de motivos excepcionales, que deberan moti-
varse suficientemente”.

Un elemento controvertido a la hora de proceder a su
evaluacion es el relativo a la identidad cultural, concepto
por el que segiin el Comité se entendera el idioma, sexo, re-
ligién, cultura, personalidad...*, que reitera la Ley Organi-
ca (articulo 2.2.d). Para evitar interpretaciones incorrectas
de esta categoria, aquel 6rgano establece como limite de la
identidad cultural el respeto a los derechos reconocidos en
la Convencion®, ademas de aclarar que se tendrd en cuenta
en la decisién sobre la familia adoptante, prefiriéndose a
la que posea una identidad cultural mas parecida al origen
del menor.

El resto de los elementos quiza son de sentido comun,
la preservacién del entorno del nifio es fundamental, sa-
bemos que generalmente necesitan rutinas cuyo mante-
nimiento les proporciona seguridad, de ahi que su conti-
nuidad sea relevante a la hora de conservar la estabilidad
emocional. Por este motivo, la Convencién establece su se-
paracion del nucleo familiar exclusivamente si viene acon-
sejado por el interés superior del menor (articulo 20.1). Por
otra parte, en el caso de ruptura en la familia, la custodia ha
de procurar incidir lo menos posible en las rutinas del pe-
quefio y en todos los casos hay que procurar sostener una
relacién normalizada con ambos progenitores y sus fami-
lias en sentido amplio (salvo casos excepcionales en los que
sea mas favorable lo contrario). Resulta mas dificil el éxito

de este intento cuando los padres no solo estan separados
sino que habitan en distintos paises o incluso continentes*.

En este punto, hemos de tener en cuenta la importancia
del paso del tiempo™®. Si bien los menores suelen caracteti-
zarse por su gran capacidad de adaptacién a circunstancias
nuevas, para su propio equilibrio emocional no conviene
alterar frecuentemente su modo de vida. Un elemento de-
terminante es el transcurso del tiempo que tiende a for-
talecer los lazos que les une con el entorno proximo y a
debilitar la relacién con el mas lejano, aunque sea el biol6-
gico. Hse transcurso fue determinante para decidir sobre
el interés superior del menor en el caso Forneron e hija
contra Argentina*, originado por un embarazo no comu-
nicado al padre biolégico y la entrega en adopcion del bebé
fruto de aquella relacion a una familia, pese a la solicitud
del padre de hacerse cargo de su hija. El procedimiento
ante los 6rganos judiciales argentinos se dilaté de tal modo
que cuando llega a la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos la menor ha cumplido ya los diez afios. El
transcurso del tiempo estd sobradamente establecido que
crea vinculos afectivos entre el menor y el entorno familiar
que le rodea, sea biol6gico, de acogida o adoptivo, de modo
que la dilacién de plazos en sf misma puede fundamentar
una decisioén adversa al reclamante en este caso, en aras al
interés superior del menor, aunque el interesado hubiera
actuado con la diligencia debida®.

Por lo que se refiere al cuidado, proteccién y seguridad
del nifio, asi como su derecho a la salud y a la educacion,
de nuevo hay que tener en cuenta las distintas necesidades
que se tienen en funcién del grado de madurez, las circuns-

39.El parrafo transcrito es de la Defensora del pueblo Estudio sobre la escucha y el interés superior del menor. Revision judicial de medidas de proteccion y procesos de familia. Madrid, Mayo 2014, p.34.

40.En los paragrafos 55-57, pagina 14 de la Observacion General n° 14, citada en nota 26.

41.1bid. paragrafo 57 indicado en nota supra.

42.Por este motivo, el Comité hace un llamamiento a la manifestacién del consentimiento en obligarse de los Estados por los Convenios de las Conferencias de La Haya de Derecho Internacional Privado

que incorporan normas para resolver aspectos relevantes como la sustraccién de menores, la adopcion internacional o el reconocimiento y ejecucion de sentencias en materia de obligaciones alimenta-

rias, entre otros.

43.La Ley Organica de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, incorpora en el articulo 2.3.¢) de la Ley Organica 1/1996 «[E]el irreversible transcurso del tiempo en su

desarrollo» como un elemento de ponderacién de los criterios generales que apunta.

44.Es la Sentencia de la Corte Interameticana de Derechos Humanos de 27 de abril de 2012, en el asunto Fornerén e hija v. Argentina, que puede leerse integramente en: zp:/ / corteidb.or.cr/ docs/ casos/

articulos/ seriec_242_esp pdf

45.1a argumentacion resulta evidente y estd plasmada tanto en la Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 2 de julio de 2011 en el asunto L.M., medidas provisionales respecto de

Paraguay, considerando 18, aunque previamente se habifa expresado del mismo modo la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (ver la sentencia de 6 de abril de 2009 en el asunto

Clemeno y otros c. Italia) asi como el Comité sobre los Derechos del Nifio en su Observacion General n° 7, parrafo 18, donde se afirma que las «situaciones que probablemente repercutan negati-

vamente en los niflos pequefios son. .. las situaciones en las que los niflos experimentan relaciones interrumpidas (inclusive separaciones forzadas)», con lo que se subraya la evidencia de que extraer,

aunque sea temporalmente, al nifio del que es su entorno familiar habitual suele contravenir su interés supetior, en la medida en que repercute negativamente en su desarrollo emocional.
i temporalmente, al del q t familiar habitual suel t t petior, en dida en q percute negati t d it al

tancias que lo rodeen o las amenazas que puedan afectarle.
Por ejemplo, la practica nos ilustra que las nifias estin mas
expuestas al abuso sexual y los nifios al reclutamiento para
combatir en conflictos armados, pero unos no estan pro-
tegidos por razén de género de las amenazas que afectan a
los otros. En este punto el Estado ha de adoptar las medi-
das necesarias para prevenir y reprimir los comportamien-
tos que puedan afectar la seguridad del nifio (entendido
en sentido genérico) y proporcionar los mejores medios
sanitarios y educativos gratuitos posibles.

En cuanto a la situacién de vulnerabilidad, lo tnico claro
y decisivo es que han de adoptarse medidas de discrimina-
cién positiva, imprescindibles para alcanzar la igualdad de
niflos que parten de situaciones asimétricas, porque ¢c6mo
conseguir que nifios que conforman un grupo vulnerable
salgan de éI? Es el caso, por ejemplo de los nifios discapa-
citados en las escuelas de insercion, evidentemente van a
necesitar mas apoyo que sus compafieros, pero eso lejos de
restar derechos a los demas consigue, mediante el ejercicio
del derecho en cuestion, aproximar en mayor medida los
rendimientos escolares de los primeros o la posibilidad de
cursar estos estudios (en el caso de quienes cuentan con
una movilidad reducida).

La primera consecuencia que se extrae de la correcta
aplicacién del principio es la priorizacién del interés del
nifio sobre cualquier otro interés legitimo en presencia,
tanto si ello supone considerar en menor medida este dlti-
mo como si se trata de no poder ponderarlo para resolver
la situacién en presencia (asf lo establece la Ley Organica
1/1996, tras la modificacidn recientemente introducida en
su articulo 2.4). Este efecto lo hemos comprobado tanto en
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos como en la del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

El asunto Forneron e hija contra Argentina (recién
visto en el epigrafe precedente) es un buen ejemplo del
modo en el que puede afectar el interés superior del menor
a cualquier otro en presencia. En este caso, la prevalencia
del principio que nos ocupa nos puede abocar a solucio-
nes aparentemente contradictorias con nuestro sentido de
justicia, puesto que hemos de considerar cual de ellas es la
que beneficia en mayor medida el equilibrio psicolégico y
el desarrollo del nifio.

El interés superior del menor no sélo se pondera en la
jurisprudencia internacional, también en los tratados inter-
nacionales, pues es una excepcion a la regla general aplica-
ble por ejemplo, en el caso de la sustraccién internacional
de menores. En este sentido, la Convencién de La Haya
sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional
de niflos™ ejemplifica esta situacién, pues declara que su
proposito es «garantizar la restitucién inmediata de los me-
nores trasladados o retenidos de manera ilicita en cualquier
Estado contratante», salvo que exista «un grave riesgo de
que la restitucién del menor lo exponga a un peligro grave
fisico o psiquico o que de cualquier otra manera ponga al
menor en una situacidn intolerable»*’. Asi, el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos se pronunci6 sobre el caso
de una pareja separada en el que, cuando la nifia tiene dos
afios de edad, madre e hija abandonan clandestinamente
el pafs de nacimiento y residencia hasta entonces (Israel)
y se instalan en Suiza. Los tribunales suizos que conocen
de la reclamacién del padre conforme a la aplicaciéon de la
Convencion de La Haya rechazan el retorno de la menor
debido al grave riesgo psicologico que conllevarfa. En este
caso, el riesgo parece cierto pues deberfa separarse de su
madre que podria permanecer en Suiza o regresar a Israel
donde lo mas probable serfa su ingreso en prisiéon por el
delito cometido. En consecuencia, el Tribunal Europeo de
Detechos Humanos concluye (cuando la nifia tiene 9 afios)
que ejecutar la orden de regreso del menor a Israel vulnera-
tia el Convenio Europeo de Derechos Humanos*.

406.Es la Convencion de La Haya de 1980, de la que es parte Espaiia y esta publicada oficialmente en el BOE n° 202, de 24 de agosto de 1987, pp. 26099 y ss.

47.El mismo articulo 13 b contiene dos parrafos mas que expresan respectivamente lo siguiente: «La autoridad judicial o administrativa podra asimismo negarse a ordenar la restitucion del menor si

comprueba que el propio menor se opone a la restitucion, cuando el menor haya alcanzado una edad y un grado de madurez en que resulte apropiado tener en cuenta sus opiniones. Al examinar las cir-

cunstancias a que se hace referencia en el presente articulo, las autoridades judiciales y administrativas tendran en cuenta la informacion que sobre la situacion social del menor proporcione la Autoridad

Central u otra autoridad competente del lugar de residencia habitual del menor.»

48.En estos supuestos, resulta dificil establecer un equilibrio entre los intereses en causa, pues la aplicacion del interés superior del menor nos conduce a consolidar una situacién cuyo fundamento se

encuentra en un comportamiento proscrito, cual es la sustraccion internacional de menores, beneficiando a quien incumple las normas. Aunque sabemos que ha de prevalecer el interés superior del

menot, hay supuestos en los que el transcurso del tiempo unido a la busqueda de ese interés aportan legalidad a una situacién cuyo origen vulnera la legalidad vigente.



40

Ese mismo interés se ha priorizado sobre el fraude de
Ley que eventualmente pueda encontrarse en el origen de la
situacion en presencia. Es el caso de la sentencia Ruiz Zam-
brano, un supuesto al que tuvo que enfrentarse el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea en su jurisprudencia, quien,
aunque sin mencionar como fundamento de su decision el
interés superior del menor, si que adopté medidas tendentes
a procurarlo®. En este supuesto son los hijos, de naciona-
lidad belga, los determinantes para procurar el permiso de
residencia y trabajo a su progenitor, colombiano. La familia
Ruiz Zambrano habia llegado desde Colombia con un hijo,
en territorio belga nacen los dos pequefios, a los que no ins-
criben como nacionales colombianos, y en su lugar, utilizan
la ley belga que permite adquirir la nacionalidad a un recién
nacido si ninguna de la de sus padres le proporciona este
vinculo. Es cierto que en la Sentencia no se refiere expresa-
mente al interés superior del menor, pero resulta evidente el
fundamento en la medida en que se plantea como alternativa
a la solucién finalmente aportada la expulsion de los proge-
nitores, en cuyo caso los menores tendrfan que salir del terri-
torio del Estado del que son nacionales con el propédsito de
acompafiarlos o en su defecto quedar bajo tutela de las insti-
tuciones protectoras de la infancia, separados de los padres.

También el interés superior del menor ha motivado cam-
bios legislativos, ya se haya subrayado la necesidad por el
Comité, la jurisprudencia de un tribunal internacional o la
presion de la sociedad civil. Por ejemplo, desde las prime-
ras Observaciones Finales del Comité sobre Marruecos se
muestra su preocupacion por el mantenimiento hasta enero
de 2014 de la ley que permitfa a un violador casarse con su
victima menor de edad para evitar la pena correspondiente al
delito y limpiar el honor de la familia de la nifia violada. Ley
que, si bien condonaba la sancién del delincuente, perpetua-
ba el sufrimiento de la victima. Esa preocupacion, unida a la
movilizacién en contra de este precepto legal, se inicié como
consecuencia del suicidio de Amina Filali, de 15 afios, que
protagoniz6 uno de estos matrimonios forzados por su fa-
milia. Pese a todo, en estas ocasiones dependemos de la coin-
cidencia entre la preocupacion del Comité y la movilizacién
de la sociedad civil y de la voluntad del legislativo, que no
siempre se produce. En todo caso, si bien esta lacra ha des-
aparecido en Marruecos, sigue vigente en paises proximos,
como Mauritania; y en el mismo Estado marroqui, segin la

Observacion del Comité de 2014, el matrimonio infantil se
mantiene por debajo de la edad establecida legalmente, per-
mitiéndose mediante dispensa de la autoridad competente.

Un ejemplo de modificacién fruto de una sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos la encontramos en
la consecuencia de las Sentencias Menesson y Labassee con-
tra Francia®, en las que afirmaba que la legislacion francesa
que prohibia la inscripcion registral de los nifios nacidos en el
extranjero mediante gestacién subrogada vulnera el derecho
a la vida privada, protegida en el articulo 8 de la Convencion
Europea de Derechos Humanos. En todo caso, la actuacién
de los progenitores, del mismo modo que en el caso Ruiz
Zambrano antes indicado, era contraria al ordenamiento na-
cional que prohibia este tipo de fecundacién en Francia.

No podemos olvidar que los principales responsables del
interés superior del menor son los padres y, cuando la situa-
cién trasciende del nicleo familiar, los 6rganos encargados
en cada caso concreto de los nifios; ya sean las autoridades
tutelares que se encargan de ellos en defecto de contexto fa-
miliar, los jueces que deciden en conflictos que pueden afec-
tar de algin modo a los menores, o el poder legislativo si es
que se trata de adoptar normas que tengan real o potencial-
mente dentro de su alcance a los menores de edad.

A lo largo de las paginas anteriores hemos advertido la
flexibilidad caracteristica del interés superior del menor, asi
como la relevancia de los criterios que sirvan para determi-
natlo en cada caso concreto, ubicando al menor en el centro
de la decision e intentando eliminar del juicio del 6rgano en-
cargado de la aplicaciéon normativa condicionamientos sub-
jetivos que pudieran afectarle (morales, éticos o religiosos),
lo que puede resultar el aspecto mas dificil de su aplicacion.

La correcta aplicacion del interés superior del menor en
aras a la estabilidad emocional del nifio puede conducirnos
a consolidar situaciones que tengan su origen en un fraude
de ley o contrarias a ella, como en el caso de los secuestros
internacionales. Sancionar con penas privativas de libertad al
progenitor que ha trasladado sin consentimiento del otro o

49.Es la STJUE de 8 de marzo de 2011, en el asunto C-34/09, Ruiz Zambrano/ Office national de emploi belge.

50. Ver Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 26 de junio de 2014, Labassee c. Francia, en: http://hudoc.echr.coe.int/sites /en/pages/search.aspx?i=001-145180 y Mennesson c.

Francia, en http://hudoc.echr.coe.int/sites/ fra/pages/search.aspx?i=001-145179

incluso ante su negativa y en ausencia de autorizacion judicial
en caso de que ésta se requiera, en la medida en que serfa
contraria al interés superior del menor, consolida la guardia
y custodia de quien ha vulnerado las normas, pero sélo aten-
diendo a este interés prioritario a los demas. A pesar de ello,
hemos de considerar que en estos supuestos probablemente
ambos persiguen el interés del hijo en comin, aunque cada
uno desde su propia perspectiva.

Por tanto, no siempre la aplicacién del principio conduce
a soluciones objetivamente justas, bien al contrario, podtia
llevarnos a que esta protecciéon vulnera los derechos recono-
cidos a otros o a resultados que parecen alejados del derecho,
porque son soluciones que, de no existir un menor, resolve-
rfamos de un modo diametralmente contrario o alejado del
que cuenta con un nifio a proteger. Pero nos encontramos
precisamente en un contexto de proteccién del menor. Esa
es precisamente su esencia.

Sin embargo, con todos los riesgos que puedan derivar
de la aplicacién del interés superior del menor, siempre re-
sulta mas conveniente y convincente su consideracion para
evitar las situaciones a las que nos aboca su inobservancia.
Recordemos el caso del nifio de El Royo, un bebé que vivia
en el seno de una familia en acogida y fue separado de ellos
debido a una decision judicial que supuso su internamiento
en un centro de acogida con el propésito de estar cerca de su
madre, porque su cercanfa serfa una terapia que repercutirfa
positivamente en la salud de su progenitora. En estos afios
no sabemos si ciertamente la salud de la madre evolucioné
positivamente, lo que es conocido es que desde entonces la
vida del menor ha sido una secuencia de ingresos sucesivos
en centros de acogida y todo debido a la ausencia de ponde-
racion del interés del menor. Evidentemente, el interés del
menor habria indicado su permanencia en un hogar estable,
como era el de acogida, en el que se encontraba.

En consecuencia, lo anterior indica que es mejor equi-
vocarse sobrevalorando el interés del menor que incurrir en
errores cuyos efectos no tienen solucién. A pesar de la inse-
guridad que supone la evaluacién de los intereses en presen-
cia y de alcanzar, en ocasiones, decisiones contrarias a nues-
tro sentido de justicia, considerar el interés del menor como
prioritario a otros, ademas de ser una obligacion legal, es una
apuesta de futuro.
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5

Casos practicos




Derecho Administrativo.
Derechos de los menores
de edad en el ambito
sanitario.

Por Monica Dominguez Martin.

1. Supuesto de hecho

El dfa 24 de agosto de 2014, David EM., de quince afios
de edad, sufre una caida con su bicicleta, ocasionindose
lesiones en una pierna, sin aparente importancia. Tres dias
después, sangra por la nariz y muestra palidez en el rostro,
por lo que sus padres acuden a su médico de Atencién Pri-
maria, que les aconseja su traslado al servicio de urgencias
del Hospital pablico mas cercano. Los médicos del centro
hospitalario, tras las pruebas oportunas, detectan que el
menor padece un sindrome de pancetopenia grave debido
a una aplaxia medular o a una infiltracién leucémica y que
se encuentra en una situaciéon con alto riesgo hemorragico,
por lo que prescriben una trasfusién de seis centimetros
cibicos de plaquetas.

Ante esta informacion, los padres manifiestan que su
religién no les permite la aceptacién de una trasfusién de
sangre y que, en consecuencia, se oponen a la misma, ro-
gando que al menor le sea aplicado un tratamiento alter-
nativo, distinto a la trasfusion y, para el caso de que no sea
posible, solicitan el alta de su hijo, para ser llevado a otro
centro sanitario en el que se le pudiera aplicar, en su caso,
ese tratamiento alternativo.

Los médicos les informan que no conocen otro trata-
miento posible y que el centro hospitalario no puede acce-
der a la peticién de alta voluntaria, por considerar que peli-
gra la vida del menor si no es inmediatamente trasfundido.
Asimismo, el centro hospitalario solicita autorizaciéon al
Juzgado de guardia para la practica de la trasfusion forzosa.

Una vez obtenida la autorizacién judicial para la trasfu-
sion, los padres aceptan la aplicacion del tratamiento pres-
crito, prestando, incluso, su consentimiento, conscientes de
la gravedad del estado de salud de su hijo.

Cuando los médicos proceden a realizar la trasfusion, el
menor lo rechaza con auténtico terror, reaccionando agi-
tada y violentamente, en un estado de gran excitacién que
los médicos estimaron muy contraproducente pues podria
precipitar una hemorragia cerebral.

Ante esta situacién, los médicos tratan de explicar al
menor, repetidas veces, la trascendencia de realizar el tra-
tamiento y la gravedad de su situacion. De igual forma, los
padres tratan de disuadir a su hijo, sin éxito. El menor in-
siste en afirmar que sus convicciones religiosas le impiden
aceptar una transfusiéon y firma un escrito en dicho sentido,




redactado en una hoja con el membrete del centro hospi-
talario. Por todo ello, los facultativos, tras consulta con el
Juzgado, desisten de la realizacién de la trasfusion.

Dias después el menor sufre un grave deterioro psico-
fisico (respondiendo de forma vaga y no coordinada ante
estimulos externos), por lo que desde el centro hospitalario
se pide una nueva autorizacion al Juzgado para proceder a
realizar una transfusion. A pesar de realizarle el tratamien-
to, el menor muestra signos clinicos de descerebracién por
hemorragia cerebral y fallece pocas horas después, el dia 5
de septiembre de 2014.

Con posterioridad, el dia 18 de marzo de 2015, los pa-
dres del menor fallecido presentan ante la Consejerfa de
Sanidad de su Comunidad Auténoma una reclamacién por
responsabilidad patrimonial por una cuantia de 300.000 eu-
ros. Consideran que la muerte de su hijo ha sido causada
por el anormal funcionamiento del servicio sanitario, al re-
cibir un tratamiento sanitario tardio.

2. Cuestiones

e Determinacion del alcance del derecho de los menores
a recibir informacién sanitaria: sujeto receptor (menor
y padres), requisitos, condiciones.

¢ Analisis de la graduacién de la capacidad de los meno-
res de edad para decidir en el ambito sanitario.

* La autonomia del menor maduro y los conflictos de
intereses ante intervenciones médicas en situaciéon de
riesgo grave: asistencia sanitaria y colisién con el dere-
cho de libertad religiosa.

e La accién de responsabilidad en el ambito sanitario:
aspectos procedimentales, requisitos materiales (lesién
resarcible, relacién de causalidad, imputacién del dafio)
y determinacién de la indemnizacion.

3. Materiales
3.1. Textos legales

3.1.1. Sobre derechos de los menores en el ambito
sanitario

* Convencion sobre los Derechos del Nifio (.
unicef.es/ infancia/ derechos-del-nino/ convencion-derechos-
nino) (arts. 1y 24).

* Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor.

e Ley41/2002, de 14 de noviembre, Basica
reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacién
y documentacién clinica.

3.1.2. Sobre reclamacion de responsabilidad
patrimonial de la Administraciones Piiblicas

* Ley 30/1992, de 30 de noviembre, de Régimen
juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (arts. 139 a

145).

* Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que
se aprueba el Reglamento de los Procedimientos
de las Administraciones Publicas en materia de
responsabilidad patrimonial.

3.2. Jurisprudencia

STC 166/1996, de 28 de octubre.
* STC 154/2002, de 18 de julio.

* STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 6%) 7510/2007, de 2 de noviembre.

* STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 4%) 8109/2012, de 3 diciembre.

3.3. Otros documentos

* Circular 1/2012, de 3 de octubre, de la Fiscalia
General del Estado, sobre el tratamiento sustantivo
y procesal de los conflictos ante transfusiones

de sangre y otras intervenciones médicas sobre
menores de edad en caso de riesgo grave.

3.4. Bibliografia

3.4.1. Sobre derechos de los menores en el ambpbito
sanitario

« BELTRAN AGUIRRE, JUAN LUIS. “Derechos
de los menores de edad en el ambito sanitario”, en
PALOMAR OLMEDA, ALBERTO y CANTERO
MARTINEZ, JOSEFA (Dit.), Tratado de Derecho
Sanitario, Vol. 1., Madrid, Aranzadi, 2013.

« CANTERO MARTINEZ, JOSEFA. “El
consentimiento informado del paciente menor de
edad. Problemas derivados de un reconocimiento
de su capacidad de obrar con distintas
intensidades”, Revista Derecho y Salud, Vol. 18,
nuam. 2, 2009.

+ SANTOS MORON, MARIA JOSE. “Menores
y derechos de la personalidad. La autonomia del
menor”, AFDUAM 15, 2011.
https:/ | www.uam.es/ otros/ afduan/ pdf] 15/ M%20]%20
Santos.pdf

3.4.2. Sobre reclamacion de responsabilidad
patrimonial sanitaria

»  GASCON ABELLAN, MARINA. “La prueba
del nexo causal en la responsabilidad patrimonial
sanitaria”, en Vol. Col. Problemas actuales de la
responsabilidad patrimonial sanitaria, Madrid,
Thomson-Civitas, 2008.

*  GUERRERO ZAPLANA, JULIO. “Responsabilidad
y consentimiento informado”, en PALOMAR
OLMEDA, ALBERTO y CANTERO MARTINEZ,
JOSEFA, Tratado de Derecho Sanitario, Vol. 1.,
Madrid, Aranzadi, 2013.

*  MIR PUGPELAT, ORIOL. La responsabilidad
patrimonial de la Administracién sanitaria.
Organizacion, imputacion, causalidad, Madrid, Civitas,
2000.

47



48

Derecho Administrativo.
Declaracion de desamparo
y derechos de los menores
de edad en centros de
internamiento.

Por Monica Dominguez Martin.

1. Supuesto de hecho

Javier M. M., de 13 afios, presenta, desde hace varios
aflos, graves trastornos de conducta y de adaptacion en el
entorno social y escolar, protagonizando continuos alter-
cados, que se van haciendo mas intensos con el tiempo.
Sintiéndose impedidos para dar respuesta a esta situacién
del menor, sus padres solicitan a la Administracién compe-
tente que asuma la guarda y adopte las medidas de protec-
cién convenientes.

Asilo hace la Administracién, que constata la persisten-
cia de las circunstancias y factores que impiden a los padres
ejercer sus deberes de proteccion, ademas de que éstos no
muestran colaboracién para resolver la situacién que habia
hecho necesario constituir la guarda administrativa.

Por todo ello, la Administracién procede a declarar al
menor en desamparo y asumir su tutela, acordando su in-
ternamiento en un centro especializado. Tal decision fue
impugnada por los padres por considerar que no se habfa
adoptado siguiendo el procedimiento legalmente previsto.
En concreto alegan lo siguiente:

¢ Omisién del preceptivo tramite de audiencia a ellos
mismos y al menor, al que debia haberse oido antes
de tomar una decision de tal trascendencia.

¢ Talta de la motivacién de la decisién, que tan sélo
contenfa una referencia genérica a “la falta de adap-
tacién del menor a su entorno escolar y la incapaci-
dad de los padres para hacer frente a una situacion
tan grave”.

¢ Talta de notificacién de la resolucién de desampa-
ro de forma presencial y transcurridos mas de trece
dfas desde que fue acordada, vulnerandose, asi, lo
establecido en el art. 172.1 del Cédigo Civil.

Como medida cautelar, los padres solicitan que, en tan-
to que el Tribunal se pronuncia, les sea posible visitar al
menot, puesto que, desde su internamiento, no han podido
volver a verle.

Por su parte, la representacion legal de la Administra-
cién alega que el procedimiento seguido es el legalmente
previsto, con la inclusién de todos los informes necesarios,
no siendo necesario proceder a la audiencia de los intere-
sados por resultar innecesaria, por disponer ya la Adminis-
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tracion de un conocimiento profundo de la situaciéon del
menor. Por otro lado, los propios padres fueron los que
mostraron su incapacidad para hacer frente a esta situa-
cién. En cuanto a la notificacion, se realizé de conformi-
dad con lo previsto en la LRJPAC, por correo certificado y
al domicilio de los interesados.

De forma paralela, los padres presentan una reclama-
cién de responsabilidad patrimonial de la Administracién
por los dafios derivados de la declaraciéon de menor de
edad en situacioén de desamparo.

2. Cuestiones

* Distincién entre situacién de riesgo y situacion de
desamparo y sus efectos. Distincién entre guarda
administrativa y declaracién de desamparo.

* Procedimiento de declaracién en desamparo:

Omision del tramite de audiencia de los padres.
Omisién del tramite de audiencia del menot.
Suficiencia o no de la motivacién de la decision.
Omisién de la notificacién presencial y en un

SRS

plazo de cuarenta y ocho horas.

* Procedimiento para la obtencién de autorizacién
judicial de ingreso del menor en un centro de pro-
teccion.

¢  Determinacién del alcance de los derechos de los
menores en los centros de internamiento: restric-
cién de comunicaciones y derecho de visita de los

padres.

* Laaccién de responsabilidad: aspectos procedimen-
tales, requisitos materiales (lesion resarcible, relacion
de causalidad, imputacién del dafio) y determinacion
de la indemnizacién.
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3. Materiales
3.1. Textos legales

3.1.1. Sobre procedimiento de declaracion de
desamparo y derechos de los menores en
centros de internamiento

* Convencién sobre los Derechos del Nifio (www.
unicef.es/ infancia/ derechos-del-nino/ convencion-derechos-
nino) (arts. 3.2, 9 y19).

* Reglas de las Naciones Unidas para la proteccién
de los menores privados de libertad (arts. 59 y 60).

* Convenio Europeo de Derechos Humanos (art. 8).
* Constitucién Espafiola (art. 39).

* Coddigo Civil (arts. 154, 161, 171 bis, 172, 172 ter,
174, 216, 239, 239 bis, 269).

* Ley de Enjuiciamiento Civil (arts. 778 bis y 780).

* Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion juridica del menor.

* Legislacién autonémica aplicable.

* Ley 30/1992, de 30 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

3.1.2. Sobre reclamacion de responsabilidad
patrimonial de la Administraciones Piblicas

* Ley 30/1992, de 30 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

* Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que
se aprueba el Reglamento de los Procedimientos
de las Administraciones Publicas en materia de
responsabilidad patrimonial.

3.2. Jurisprudencia

3.2.1. Sobre el procedimiento de declaracion de
desamparo

STEDH de 10 de mayo de 2001, asunto T.P. y
K.M. contra Reino Unido.

STEDH de 14 de enero de 2003, asunto K.A. .
contra Finlandia.

STC 114/1997, de 16 de junio.

SSTC 131 y 132/2010, de 2 de diciembre.

3.2.2. Sobre reclamacion de responsabilidad

patrimonial por declaracién de desamparo

STS] Madrid (Sala de lo Contencioso-
Administrativo) 297/2014, de 7 abril.

3.3. Otros documentos

Defensor del Pueblo, Informe sobre centros de proteccion
de menores con trastornos de conducta y en situacion de

dificnltad social (afio 2009).

Defensor del Pueblo, Estudio sobre la escucha y el
interés superior del menor, revision judicial de medidas de
proteccion y procesos de familia (anio 2014).

3.4. Bibliografia

3.4.1. Sobre derechos de los menores en los

centros de internamiento

CERVELLO DONDERIS, VICENTA. “Las
medidas de internamiento en el derecho penal del
menot”, Valencia, Tirant Lo Blanch.

DE PALMA DEL TESO, ANGELES. “El
derecho de los menores a recibir proteccion:

el papel de la familia y de las administraciones
publicas. La actuacién de las administraciones
publicas en situaciones de riesgo, dificultad social y
desamparo de los menores”, AFDUAM 15 (2011)
https:/ | www.nam.es/ otros/ afduan/ paf] 15/ Angeles%o20
de%20Palma.pdf

SAINZ-CANTERO CAPARROS, MARIA
BELEN Y PARDO MARTINEZ, ESTHER. “El
régimen juridico de los centros de proteccion y
reforma de menores”, Granada, Comares, 2010.

3.4.2. Sobre reclamacion de responsabilidad

patrimonial

AHUMADA RAMOS, JOSE ISAMEL. “La
responsabilidad patrimonial de las Administraciones
publicas: elementos estructurales; lesiéon de derechos y
nexo causal entre la lesion y el funcionamiento de los
servicios publicos”, Pamplona, Aranzadi, 2009.

MEDINA ALCOZ, LUIS. “La teotfa de la pérdida de
oportunidad”, Madrid, Thomson-Civitas, 2005.

MIR PUIGPELAT, ORIOL. “La responsabilidad

patrimonial de la Administracién: hacia un nuevo
sistema”’, Madrid, Civitas, 2002.
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Derecho Civil.

Relaciones del hijo

menor de edad con sus
progenitores cuando estos
no forman una familia:
derecho de visita: alimentos.

Por Susana Quicios Molina.

1. Supuesto de hecho

Diia. Ana y D. Samuel tienen un hijo en comun, Manuel,
nacido el 2 de marzo de 2008. Su matrimonio, celebrado
el 25 de junio de 2005, quedé disuelto por sentencia de
divorcio de 1 de febrero de 2011 tras una muy conflictiva
ruptura de la pareja. En dicha sentencia se acordé atribuir
la guarda y custodia del menor a la madre, concediendo un
derecho de visitas al padre consistente en tener al nifio en
su compafifa los fines de semana alternos. El padre debia
pagar al hijo 800 euros en concepto de alimentos.

La madre custodia viene incumpliendo el régimen de
visitas acordado en la sentencia de divorcio desde febrero
de 2012. En ese momento, D. Samuel reclamé la adopcién
de medidas para que pudiera ejercer su derecho de visitas.
Al tiempo de contestar esta demanda, Dfia. Ana denuncié
a D. Samuel por abusar sexualmente de su hijo, lo que pro-
voco la suspension cautelar del régimen de visitas en tanto
se esclarecieran los hechos; el proceso penal incoado se
archivé tras valorar el juez los distintos indicios que obra-
ban en la causa. En la actualidad se esta tramitando otro
proceso penal contra D. Samuel, como consecuencia de la
denuncia por el mismo delito, con base en hechos posterio-
res, presentada por un familiar de Dfia. Ana perteneciente
a su misma confesiéon religiosa (la Iglesia Evangélica). La
madre de Manuel se escuda en estos hechos para impedir al
padre tener cualquier tipo de contacto con su hijo.

D. Samuel ha solicitado la modificacién de las medi-
das acordadas en la sentencia de divorcio, reclamando la
guardia y custodia exclusiva sobre su hijo Manuel (alega
que cuenta con apoyo familiar para el cuidado del menor
y que ha cambiado de trabajo para salir a las tres de la tar-
de y disponer asi de mas tiempo libre para pasarlo con su
hijo). El Ministerio Fiscal, por su parte, ha interesado del
Juzgado de Primera Instancia de Valdemoro (Madrid) que
conoce de la demanda, la adopcién de medidas urgentes en
relacién con el menor con fundamento en el articulo 158
del Cédigo Civil, con objeto de que se mantenga la custo-
dia en manos de la madre fijindose un régimen de visitas
a favor del padre. Con caricter subsidiario, para el caso de
que la madre, una vez mas, no cumpliera su obligacién de
permitir las visitas acordadas, solicita el Ministerio Fiscal
que se difiera sin mads tramites la custodia del menor a la
Comunidad de Madrid, por un periodo prudencial (entre 1
y 3 meses). La madre se opone a la demanda de D. Samuel,
negando incluso que tenga derecho de visita, aunque du-
rante el proceso acepta un régimen de visitas supervisadas
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en un Punto de Encuentro.

El nifio, que aparte de otras enfermedades propias de la
infancia es alérgico a varios alimentos (aunque se descono-
cen cuantos exactamente pues la madre no consiente que se
le hagan las pruebas necesarias para averiguarlo), sufre un
retraso psicoevolutivo, probablemente derivado de la falta
de vitamina B12, que le ha impedido tener un desarrollo in-
telectivo y social acorde con su edad. Presenta también una
gran dependencia de su madre, excesivamente protectora
segun resulta de diversos informes periciales (por ejemplo,
la madre justifica que no haya ido a los colegios en que fue
matriculado por el temor a que los otros nifios no se lava-
sen las manos, mostrando igualmente temor a que su hijo
toque el tobogan por el que otro nifio se hubiera tirado an-
tes mientras merendaba). Dfia. Ana opt6 por la educacion
en casa durante el perfodo de escolarizacién no obligatoria,
pese a que un informe médico recomendaba la escolariza-
cién del nifio para desarrollar distintas capacidades. Ma-
nuel dormia junto con sus progenitores, cuando convivian,
y ahora lo hace con su madre y su nuevo marido, al que
también llama “papa”. En los informes psicosociales emi-
tidos se insiste en que el menor esta adaptado a su entorno
social y familiar, y que aun rechazando la figura paterna no
contextualiza situaciones que le lleven a ese pensamiento.

2. Cuestiones

* Criterios legales y jurisprudenciales para determinar
el régimen de custodia mas acorde con el interés su-
perior del menor, y en particular para decidir cuando
procede acordar la custodia compartida.

* Hechos que pueden tenerse en cuenta para acordar
la decisiéon mas favorable al interés superior del me-
nor en estos casos de crisis de pareja, y como pue-
den acreditarse.

*  Coémo puede acordarse que se ejerza el derecho de
visitas para que se respete el interés superior del me-
nor.

* Medidas de protecciéon que pueden acordarse en si-
tuaciones de riesgo para el menor como consecuen-
cia del ejercicio de la patria potestad.

¢ Obligacién de alimentos a favor de los hijos meno-
res en situaciones de crisis de los progenitores.

3. Materiales

3.1. Textos legales

* Convencion sobre los Derechos del Nifio (waww.
unicef.es/ infancia/ derechos-del-nino/ convencion-derechos-
nino) (art. 3.1).

* Constitucién Espafiola (art. 39).

* Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
proteccioén juridica del menor.

« Codigo Civil (arts. 92, 93, 94, 103, 154, 158, 170,
172).

3.2. Jurisprudencia

* Auto del Juzgado de Primera Instancia de
Valdemoro (Madrid) de 3 de julio de 2014 (AC
2014, 2031).

e STC 185/2012, de 17 de octubre.

3.3. Bibliografia

+ GUILARTE MARTIN-CALERO, CRISTINA,
“La concreciéon del interés del menor en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo”, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2014 (capitulo primero).

IV

Derecho Civil.

Derechos del menor
espanol en caso de
expulsion administrativa
de su progenitor extranjero
por tener antecedentes
penales.

Por Susana Quicios Molina.

1. Supuesto de hecho

Contra una ciudadana argentina, que cumplia pena pri-
vativa de libertad en una cércel espafiola por un delito de
trafico de drogas y carecia de permiso de residencia, se tra-
mita un expediente administrativo de expulsion tanto por
aplicacion del articulo 53.a) de la Ley 4/2000, de 11 de
enero (LOEx) como del articulo 57.2 LOEx: el primero de
los articulos citados tipifica como infracciéon grave de un
extranjero encontrarse irregularmente en Espafia (con san-
ci6n de multa o expulsion a tenor de los articulos 55.1.b) y
57.1 LOEXx), y el segundo prevé la expulsion de territorio
espafiol del extranjero que hubiera sido condenado por un
delito doloso que lleve aparejada pena privativa de libertad
superior a un afio. Bl expediente administrativo se incoa
el 27 de agosto de 2009 al hallarse la recurrente sin la do-
cumentacion exigida para residir en Espafia y cumpliendo
una pena privativa de libertad superior a un afio como au-
tora de una conducta dolosa, acordando la Subdelegacién
del Gobierno de Cadiz la expulsion el 21 de septiembre de
2009. La decisién gubernativa fue confirmada por la Sen-
tencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 2
de Cadiz de 30 de marzo de 2011, salvo en lo referente a
la duracién del periodo de la sancién (el Juzgado la rebaja
de diez a cinco afios). Esta resolucién a su vez fue confir-
mada por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucfa con sede en Sevilla (Seccién 1* de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo) de 13 de marzo de 2012. El
expediente administrativo incoado concluyd, pues, con la
orden de expulsiéon de territorio espafiol de Dfia. Valeria,
que fue confirmada en la via contenciosa administrativa.

La mujer habia solicitado el archivo del expediente ale-
gando que era madre de una nifia de tres afios nacida en
Espafia y de nacionalidad espafiola, al ser hija de padre es-
pafiol. Esta menor ha venido conviviendo, por temporadas,
con su abuela materna y con su abuela paterna, dado que
el padre se encuentra también en prisién. En reposicién
habfa afiadido Dfia. Valeria que su relacién sentimental con
un ciudadano espafiol y la existencia de una hija comun es-
pafiola debian valorarse como circunstancias excepcionales
que hacfan desproporcionada la sancién de expulsion. Es-
tos motivos de oposicién fueron reiterados en el recurso
contencioso-administrativo. Pero tanto la Subdelegacién
del Gobierno en Cadiz, al resolver el recurso de reposicion,
como el Juzgado, los rechazaron, razonando que la infrac-
cion tipificada en el articulo 57.2 LOEx estaba sancionada
unicamente con la expulsion, por lo que no cabia la sancién
de multa. El Tribunal Superior de Justicia reiteré que, en el
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supuesto del articulo 57.2 LOEx, no es aplicable la prohi-
bicion de ordenar la expulsion si concurre arraigo familiar,
contenida en el articulo 57.5.b) LOEx.

Presentado recurso de amparo por Dfia. Valeria por
vulneracién del derecho a su tutela judicial efectiva, el de-
recho a la libertad de circulacion y residencia de su hija, y
el derecho a la vida familiar, el Tribunal Constitucional lo
desestimo, con el voto en contra de dos magistrados que
mostraron su disconformidad con el sentir mayoritario de
la Sala, expresado en la STC 186/2013, de 4 de noviembre,
en un Voto particular calificado como «demoledor» por la
doctrina.

2. Cuestiones

* Naturaleza juridica de la expulsién administrativa
del extranjero con antecedentes penales: ges la san-
ci6én de una infraccién o una medida de politica de
extranjerfa (migratoria)?.

¢ Limites que deben tenerse en cuenta por la Adminis-
tracion en estos expedientes de expulsion, cuando el
extranjero tiene un hijo menor de edad espafiol.

* Derechos fundamentales del menor que podrian
quedar conculcados en este tipo de procesos: liber-
tad de residencia; derecho a la intimidad familiar;
derecho a la vida familiar.

¢ Cual es el interés superior del menor de edad en
estos casos, y como incide en la aplicaciéon de sus
derechos fundamentales como limites a la expulsion
de su progenitor?.

* ¢Coémo pueden protegerse en estos procesos los de-
rechos e interés superior del hijo menor de edad es-
pafiol sujeto a la representacion legal del extranjero
que puede ser expulsado?.

3. Materiales
3.1. Textos legales
* Convenio Europeo de Derechos Humanos (art. 8).

* Convencion sobre los Derechos del Nifio (www.
unicef.es/ infancia/ derechos-del-nino/ convencion-derechos-
nino) (arts. 3.1, 8, 9, 16).

* Carta Buropea de los Derechos Fundamentales (art.

7).
* Constitucién Espanola (arts. 10, 18, 19, 24, 39).

* Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia
(arts. 55, 57, 58).

* Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor (arts. 4, 9).

* Codigo Civil (arts. 154, 156, 159, 162).

3.2. Jurisprudencia

*  Decisiéon TEDH (Seccién 37) de 9 de abril de 2015,
caso G.V.A. contra Espafia.

* STC 186/2013, de 4 de noviembre (incluido su
Voto particular).

* STC 46/2014, de 7 de abril (en especial FJ 4°).

* STSJ Aragén (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Secciéon 1%) 430/2013, de 13 de
junio (JUR 2013, 247780).

* STSJ Murcia (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 2%) 22/2014, de 20 de
enero (en especial FJ 3°).

3.3. Bibliografia
* BERCOVITZ, RODRIGO, «Un voto particular

demoledor», Revista Doctrinal Aranzadi Civil-
Mercantil, n® 10/2014.

QUICIOS MOLINA, SUSANA, «Los limites de
la expulsién administrativa de extranjeros con
hijos menores de edad espafoles por aplicacién

del articulo 57.2 de la Ley 4/2000, de 11 de enero.

El caso de la STC 186/2013, de 4 de noviembrey,
Revista Derecho Privado y Constitucion, 2014.
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V

Derecho Internacional
Privado. Sustraccion
internacional de menoresy
litigio sobre la custodia.

Por Elena Rodriguez Pineau.

1. Supuesto de hecho

D. Fernando 1. O., nacional espafiol y Dfia. Antje H.,
nacional alemana, son los progenitores de Iria I. H., na-
cida en 2008 en Vigo, ciudad donde ha residido la familia
hasta junio de 2014. En esa fecha, y como resultado de
las crecientes tensiones entre los progenitores, Dfia. Antje
decidi6 pasar el verano en Wiesbaden (Alemania), ciudad
donde residen sus progenitores, llevando consigo a Iria,
mientras que Fernando permanecié en Vigo.

A finales de agosto, Dfia. Antje comunicé a D. Fernan-
do que no iba a volver a Espafia, que Iria iba a ser escolari-
zada en Wiesbaden en la misma escuela a la que asisten sus
primos y que pretendia iniciar un procedimiento para ob-
tener la custodia exclusiva sobre su hija ante los tribunales
alemanes. D. Fernando, ante esta informacién se desplazé
a Alemania para intentar traer a la nifia de vuelta a Espafa
y convencer a Antje de la irrazonabilidad de sus preten-
siones. Como elemento de presion, recordd a Antje que él
también podia solicitar la custodia exclusiva sobre la menor
ante los tribunales espafioles y que resultarfa mas sensato
para todos, y en especial para Iria, intentar evitar este litigio.
Sin embargo el viaje resulté infructuoso y D. Fernando se

volvié a Vigo sin su hija que comenz6 el curso escolar en
Wiesbaden.

Ante esta situacion, el 10 de noviembre de 2014 D. Fet-
nando interpuso demanda ante el Juez de primera instan-
cia de Vigo, solicitando la restituciéon de la menor ante la
autoridad central competente por tratarse de un caso de
sustraccion por parte de la madre, Dfia. Antje. Igualmente
solicité del tribunal espafiol que se declarase la custodia
exclusiva a su favor con un derecho de visita para la ma-
dre. Por su parte, Dfia. Antje habia presentado en fecha
de 30 de octubre de 2014 demanda ante el Amtsgericht
de Wiesbaden solicitando la custodia exclusiva a su favor.
Notificada esta demanda a D. Fernando el 20 de noviem-
bre, éste invoco la incompetencia de los tribunales alema-
nes para decidir sobre la custodia de la menor, asi como su
solicitud de restitucion cursada ya desde Vigo a través de
la autoridad central. El tribunal aleman decidié que el caso
no constitufa un supuesto de sustracciéon y por lo tanto
no era preciso entrar a resolver sobre la restitucion de la
menot. Consecuentemente, asumié su competencia para
decidir sobre la cuestién de la custodia al entender que la
residencia de la menor se localizaba en Wiesbaden, que se
habfa integrado en esta ciudad y que era lo mas adecuado
atendiendo a la edad de la menor. El 2 de diciembre de
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2014, el Amtsgericht otorgd la custodia de Iria a su madre,
y un régimen de visitas para el padre.

Por su parte, el juez de Vigo, entendiendo que el proce-
dimiento debfa tramitarse en su jurisdiccion al estar la resi-
dencia de la menor en dicha ciudad hasta el momento de su
desplazamiento ilicito a Alemania, resolvié en fecha de 7 de
enero de 2015 que la custodia pertenecia en exclusiva al pa-
dre, fijando un derecho de visita para la madre. Notificada
esta decision a Diia. Antje (que no se habfa personado en
el proceso espafiol), y al amparo de lo previsto en el art. 11
del Reglamento 2201/2003, D. Fernando solicita la ejecu-
ci6én de la resolucion espafiola ante las autoridades alema-
nas. Dfia. Antje se niega a restituir a la menor al entender
que se ha vulnerado lo previsto en el mismo Reglamento
2201/2003 en el art. 42.2 en sus apartados (a) y (b).

2. Cuestiones

¢ Determinar si existe un supuesto de sustraccion ili-
cita de menores en el caso.

* Con independencia de lo respondido en la pregunta
anterior, analizar si habria alguna causa que pudiera
invocar la madre para oponerse a la restitucioén de la
menor a su padre en Espafia.

* Establecer si el tribunal aleman tenfa competencia
para conocer de la demanda sobre custodia. Justifi-
car la respuesta conforme a la normativa aplicable
al supuesto.

* Analizar la efectividad de los argumentos invocados
por la madre (Dfia. Antje) para oponerse a la ejecu-
cién de la decision espafiola solicitada por el padre
(D. Fernando) en Alemania.

* Analizar en qué medida el principio del interés su-
perior del menor puede ayudar a aplicar mejor las
reglas existentes.

3. Materiales
3.1. Textos legales

* Convencion sobre los Derechos del Nifio (waww.
unicef.es/ infancia/ derechos-del-nino/ convencion-derechos-
nino) (arts. 9-11)

* Convenio de La Haya de 1980 sobre sustraccion
internacional de menores.

*  Reglamento CE 2201/2003 (atts. 11, 40, 42).

3.2. Jurisprudencia
* STC 127/2013, de 3 junio de 2013.

* STJUE asunto C-376/14 PPU, C. c. M., de 9 de
octubre de 2014.

3.3. Bibliografia

+ JIMENEZ BLANCO, PILAR, “Litigios sobre la
custodia y sustraccion internacional de menores”,
Madrid, Matcial Pons, 2008, pp. 139-204.

» QUINONES ESCAMEZ, ANA, “Competencia
judicial internacional en materia de responsabilidad
parental y sustraccién de menores en el
Reglamento 2201/2003”, en Quifiones/Ortufio/
Calvo (coords.), Crisis matrimoniales. Proteccion
del menor en el marco europeo, La ley, 2005, pp.
103 ss, pp. 119-136.

+ RODRIGUEZ PINEAU, ELENA, “Comentatio a
la STC de 3 de junio de 20137, REDI, 2014-1, pp.
284-28.

VI

Derecho Internacional
Privado.

Reconocimiento de la
filiacion derivada de
gestacion por subrogacion
en el extranjero.

Por Elena Rodriguez Pineau.

1. Supuesto de hecho

El Sr. y la Sra. Garcia son dos ciudadanos espafioles, ca-
sados desde el afio 2000. Ante la imposibilidad de concebir
un hijo y tras varios tratamientos de reproduccion asistida
que resultaron fallidos, deciden acudir a su dltima opcién,
la de la gestacién por subrogacion.

Después de analizar las distintas posibilidades y paises
en los que se presta este tipo de servicio, deciden acudir a
California, pues consideran que este Estado norteameri-
cano les ofrece la mayor seguridad juridica y garantiza un
trato adecuado a la madre gestante. La pareja es consciente
del problema que se plante6 hace unos afios respecto de
la inscripcién en el registro consular de los hijos —nacidos
por subrogacién- de un matrimonio homosexual espafiol y
que concluyd con una sentencia del Tribunal Supremo de
febrero de 2014 en la que se estableci6 la contrariedad con
el orden publico espafiol del contrato de gestacion por sus-
titucién. A pesar de ello consideran que su mejor opcién
para ser padres pasa por California.

La pareja conoce a E, californiana de 35 afios y que es
madre de dos nifios en su matrimonio, que estd dispues-
ta a portar al niflo del matrimonio Garcfa. El embrién se
consigue con el esperma del marido y un évulo de donante
an6nima. Tras un embarazo sin complicaciones, el 20 de
octubre de 2014 nace el bebé J., que en su certificado de
nacimiento, de conformidad con lo previsto en la normati-
va californiana, consta como hijo de los Sres. Garcia. Estos
acuden entonces al consulado de Espafia en Los Angeles
y solicitan la inscripcién de J. como su hijo y la corres-
pondiente emision del pasaporte que autorice su salida de
Estados Unidos como ciudadano espafiol.

El encargado del registro consular considera que, a la
luz de lo resuelto por el Tribunal Supremo en su sentencia
de febrero de 2014, no es posible inscribir a J. como hijo
de este matrimonio espafiol. Los progenitores se oponen
a esta interpretacion al entender que la posicién del Tribu-
nal Supremo debe ser revisada a la luz de lo decidido por
el TEDH en su sentencia Mennesson ¢. Francia y Labassee c.
Francia, que en un supuesto muy parecido al resuelto por
el Tribunal Supremo (puesto que el Cédigo Civil francés
proclama, al igual que la normativa espafiola, la nulidad del
contrato cuyo objeto sea la gestacion por subrogacion y el
caracter de orden publico de estas disposiciones), determi-
né que no reconocer la filiacion asi determinada constitufa
una vulneracién del derecho a la vida familiar de la CEDH
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en su articulo 8. Esta posicion es la que se ha impuesto
desde la DGRN en su Circular de 11 de julio de 2014, que
remite a su Instrucciéon de 5 de octubre de 2010.

A pesar de estas alegaciones el encargado del Registro,
entendiendo que no se ha producido una modificacién
en el sistema juridico espafiol que le permita resolver de
otro modo, deniega la inscripcién y, consiguientemente, la
nacionalidad espafiola a J. En diciembre de 2014 los Sres.
Garcia vuelven a Espafia con su hijo norteamericano y en
enero de 2015 plantean recurso ante la DGRN para que
se proceda a la inscripcién del menor como su hijo en el
Registro Civil espafiol.

2. Cuestiones

* Considerar qué otras vias existentes en el ordena-
miento espafiol podrian ofrecerse a este matrimonio
para que quedara determinada la filiacién de J. res-
pecto de los Sres. Garcfa, ponderando en qué me-
dida satisfacen adecuadamente el interés del menor
a tener determinada una filiaciéon. Valorar si incide
en algo el elemento transfronterizo en su respuesta.

* Valorar en qué medida el principio del interés supe-
rior del menor puede modular la comprensiéon de la
clausula general de orden publico en supuestos de
caracter transfronterizo.

* Considerar en qué medida el hecho de que los pro-
genitores de este menor sean un matrimonio hete-
rosexual y el padre el progenitor biolégico del me-
nor, pueden condicionar una respuesta distinta a la
dada al supuesto del matrimonio homosexual de dos
hombres y si, en caso afirmativo, ello es relevante
respecto del estado civil del nifio.

* Determinar sila no concesiéon de la nacionalidad es-
pafiola al menor J., como resultado de no reconocer
la filiacién conferida por la legislacién californiana a
los progenitores espafioles, constituye una vulnera-
ci6n de un derecho esencial del menor.

* En relacién con la Sentencia del TEDH ¢considera
que la negativa a la inscripcion registral de los me-
nores implica una vulneracién a la vida privada y
familiar? Si usted fuera abogado de los interesados
ante el TEDH ¢coémo argumentarfa la no aplicacion

del articulo 8.2 del Convenio, que supone la justifi-
cacién de la injerencia? gse trata de una injerencia
necesaria en una sociedad democratica?.

3. Materiales

3.1. Textos legales

* Ley 14/2006, de técnicas de reproduccién humana
asistida (LTRHA), de 26 de mayo (art. 10).

*  Coddigo civil (arts. 113, 175, 176).

* Convencién sobre los Derechos del Nifio (www.
unicef.es/infancia/derechos-del-nino/convencion-
derechos-nino) (arts. 9-11).

* Convenio Europeo de Derechos Humanos (art. 8).

* Circular de la DGRN de 11 de julio de 2014.

3.2. Jurisprudencia

* STEDH, asunto Mennesson ¢. Francia (Demanda
n°® 65192/11) y Labassee ¢. Francia (Demanda n°
65941/11), de 26 de junio de 2014.

» STEDH, asunto Paradiso y Campanelli . Italia,
(Demanda n® 25358/12), de 27 de enero de 2015.

» STS 835/2013 (Sala de lo civil), de 6 de febrero de
2014 y ATS (Sala de lo Civil), de 2 de febrero de
2015 (Recurso 245/2012).

3.3. Bibliografia

* BERCOVITZ, RODRIGO, “Paradojas de la vida”,
Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, vol. 2,
nam. 3/2014, pp. 19-23.

» HEREDIA CERVANTES, IVAN, “La Direccién
General de los Registros y del Notariado ante la
gestacion por sustitucion”, Anuario de Derecho
civil, 2013, pp. 687-715.

HERNANDEZ RODRIGUEZ, AURORA,
“Determinacién de la filiaciéon de los nacidos en

el extranjero mediante gestacién por sustitucion:
¢hacia una nueva regulacion legal en Espafia?”,
Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 6, 2014,
pp. 147-174.

MUNOZ DE DIOS SAEZ, LUIS F, “La
gestacién por sustitucion: un fraude a la adopcion
(tras la sentencia del Tribunal Supremo de 6

de febrero de 2014)”, AFDUAM, n° 18, 2014
(ejemplar dedicado a “Las fronteras del Derecho
biosanitario”), pp. 289-329.

RODRIGUEZ PINEAU, ELENA, “Comentatio a
la STC de 3 de junio de 20137, REDI, 2014-1, pp.
284-28.

63



64

VII

Derecho Internacional
Publico.

Identidad indigenay
derechos del nino.

Por Soledad Torrecuadrada Garcia-Lozano.

1. Supuesto de hecho

Fernanda y Mario son mellizos nacidos de una pareja
indigena, cuyas normas tradicionales establecen la obliga-
ci6n de abandonar a los nifios nacidos de partos maltiples
en el lugar en el que se produjo el nacimiento “para que
la madre naturaleza se encargue de ellos”, puesto que la
comunidad a la que pertenecen los progenitores conside-
ra que estos alumbramientos contaminan a la comunidad.
Afortunadamente, Fernanda y Mario nacieron en un hospi-
tal proximo al lugar en el que se ubica la comunidad, moti-
vo por el cual ambos quedan en él tras firmar los padres la
autorizacion para la adopcion. En los controles periédicos
practicados en el centro se detecté que Fernanda padece
una patologfa pulmonar y cardiaca, una severa alteracion
de la transmisién de estimulos visuales a corteza en el ojo
izquierdo y una lesién de grado moderado de la via auditiva
periférica lateral.

Una vez prescrito el tratamiento que ha de seguir Fer-
nanda, los nifios se entregaron al Instituto Nacional de
Bienestar Familiar, que comunicé a la familia el inicio de
los tramites tendentes a la adopciéon. Como consecuencia
de esta informacion se recibié una notificaciéon de la comu-
nidad indigena de procedencia de los progenitores pidien-
do que se abstuvieran de la adopcién de los pequefios hasta
que la comunidad tomara una determinacién definitiva y
concluyera el proceso de ayuno y purificacion que las tradi-
ciones les ordenaban en estos casos.

Las autoridades del Instituto Nacional de Bienestar Fa-
miliar interponen accién de tutela ante los tribunales com-
petentes, solicitando la proteccién de los menores, ante el
temor de un eventual regreso a la comunidad de origen
que, consideraban, no podtfa garantizar su derecho a la
vida, ni evitar tratos crueles, inhumanos o degradantes. El
tribunal finalmente falla contra la comunidad indigena, que
impugna esta decision solicitando la suspensién de la adop-
ci6én por siete meses para que las autoridades tradicionales
y los padres de los menores puedan decidir responsable-
mente al respecto.

El juez de segunda instancia desestima la impugnacion,
que se recurre de nuevo argumentando que la jurisdiccion
indigena es la competente para resolver el futuro de los
menores. Finalmente, el Tribunal Constitucional de X de-
cide revocar la declaraciéon de abandono de los menores y
mantenerlos en el centro estatal de acogida a la espera de
que se produzcan las circunstancias adecuadas para que los
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menores retornen a la comunidad. Cuando la ultima deci-
sién se adopta los nifios han cumplido 3 afios.

2. Cuestiones

* ¢Se ha vulnerado alguno de los derechos reconoci-
dos en la Convencion sobre los Derechos del Nifio?
De ser asf ¢cuales?.

* Uno de los argumentos que subyace a la argumen-
tacién de la comunidad indigena afectada es el de-
recho a la identidad cultural, que es una materiali-
zacion de su autonomia normativa, dado que en la
comunidad se aplican las normas tradicionales del
grupo. ;Estima que este derecho prevalece sobre el
interés superior del menor?.

* (Considera que el regreso de los nifios a la comuni-
dad de origen y la espera para que ello se produzca
es acorde con la Convencién sobre los Derechos del
Nifo?.

* (Considera que el regreso a la comunidad indige-
na, que tiene una lengua propia, una cultura propia,
unas normas de comportamiento no necesariamen-
te parecidas a las del entorno en el que los nifios se
han estado criando, podria vulnerar algin derecho
afladido a los que haya podido indicar anteriormen-
te?.

¢ Durante el tiempo que los nifios han estado tanto
en el hospital como en el Centro estatal de acogida,
proximo al hospital, los padres no han ido a visitar a
sus hijos con frecuencia, debido a que, segun consta
en la misma Sentencia del Tribunal Constitucional,
“carecen de medios de comunicacién para visitar la
institucion en la que estan ingresados los nifios”. ¢El
regreso de los menores a la comunidad indigena po-
dria vulnerar su derecho a la salud?.

* Si este supuesto de hecho se produjera en Espafa,
teniendo en cuenta que Espafia ratifico el 15 de fe-
brero de 2007 el Convenio 169 de la OIT sobre los
derechos de los pueblos indigenas y tribales en pai-
ses independientes (y ha sido autorizado por la via
del articulo 94.1 de la Constitucion) ¢como cree que
se resolveria la situacién propuestar.

3. Materiales

3.1. Textos legales

Convencion sobre los Derechos del Nifio (www.
unicef.es/ infancia/ derechos-del-nino/ convencion-derechos-
nino): articulos 1-9, 18-20, 23-25, 29-30, 37 y 39.

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los pueblos indigenas: articulos 1, 3, 5,
7.2,8,11,12,21.2y 22.

Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor.

3.2. Jurisprudencia

Sentencia T-444/02, de la Corte Constitucional
de la Republica de Colombia. Puede consultarse

en: http:/ [ www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria) 2002 T-444-02. bty

3.3. Bibliografia

Comité de los Derechos del nifio. N° 14 (2013)
sobre el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracién primordial
(articulo 3, parrafo 1). Puede consultarse,

previa eleccién de idioma, en: h#tp:/ / thinternet.
ohehr.org/ _layouts/ treatybodyexcternal/ Download.
aspx?2symbolno=CRC%2fC%2fGC%2f14_&Lang=en.

Comité de los Derechos del nifio.
OBSERVACION GENERAL N° 11 (2009) sobre
los niflos indigenas y sus derechos en virtud de la
Convencién. Puede consultarse en: Attp:/ [ thinternet.
ohehr.org/ _layouts/ treatybodyexcternal/ Download.
aspx?symbolno=CRC%2fC%2fGC%2f1 1 & Lang=en.

CARRIERE, JEANNINE “Maintaining Identities:
The Soul Work of Adoption and Aboriginal
Children”, Pimatisiwin: A Journal of Aboriginal and
Indigenons Community Health 6(1) 2008, pp. 61-80.
Puede consultarse en: h#tp:/ [ wwmw.pimatisiwin.com/

uploads/ 1917536646.pdy.

VIII

Derecho Penal.
Responsabilidad penal de
menores.

Por Laura Pozuelo Pérez.

1. Supuesto de hecho

Sobre las 7 horas del dia 18 de octubre de 2009, Eu-
timio, de 16 afios de edad, se encontraba con otras dos
personas en el parking, propiedad de Aparcamientos de
Santander, situado en la Plaza Matas Montero de la ciudad
de Santander. En esas fechas se encontraba ingresado en el
Centro Socioeducativo Juvenil del Gobierno de Cantabria,
pero ese dia disfrutaba de un permiso de fin de semana
entre las 20 horas del sibado 17 de octubre y las 20 ho-
ras del domingo 18 de octubre, no reincorporandose en la
fecha determinada en dicho permiso. El hecho de que la
madre de Eutimio hubiera fallecido cuando él tenfa 4 afios
y que su padre fuera politoxicomano habia determinado
que los servicios de proteccién del menor de la Comunidad
Auténoma de Cantabria hubieran adoptado las oportunas
medidas, quedando Eutimio bajo tutela de la Comunidad
Auténoma desde los 12 afios.

En un determinado momento de esa noche el menor
y sus acompafiantes se acercaron a la plaza 203 donde se
encontraba estacionado el vehiculo Smart matricula NNN
propiedad de Octavio, prendiendo fuego a la lona que lo
cubria y causando dafios notables (que no han sido valora-
dos pues su propietario no ha sido localizado). Asi mismo,
el menor y sus acompafiantes procedieron a vaciar los cua-
tro extintores que se encontraban en la planta del aparca-
miento, romper los aspersores anti-incendio y golpear las
puertas de los bafios, y después salir corriendo. Los dafios
que presenta el aparcamiento han sido valorados en 553,26
euros.

El menor Eutimio se encuentra cumpliendo una medi-
da de internamiento en régimen cerrado. Ha sido declarado
infractor en varios procedimientos penales (delito de robo
con violencia del articulo 242.1 del CP, delito de hurto de
uso de vehiculos a motor del art. 244.1 y 3 CP, delito de
robo con fuerza en las cosas de los arts. 237, 238.4 y 239.1
del CP, robo en grado de tentativa del articulo 242,1° y 2°
del CP y delito contra la salud publica del art. 368 CP). De-
rivado de ello se le impusieron varias medidas de libertad
vigilada que ha incumplido, siendo modificadas por inter-
namiento en régimen semiabierto.

El menor presenta factores de riesgo dada su pasividad
en los estudios, incumplimientos de la medida de libertad
vigilada (sustituida por la de internamiento), y un grupo
de amistades conflictivas que se han visto envueltas en di-
versos incidentes. Presenta una falta de motivacion real de
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cambio, no interiorizando consejos o directrices, mante-
niendo un estilo de vida inadecuado los fines de semana.
Su perfil psicolégico se caracteriza por la escasa capacidad
empatica, egocentrismo y déficit en el control de sus im-
pulsos, con la determinacién de su conducta para satisfacer
sus deseos mas inmediatos.

2. Cuestiones

¢ Determinacién del tipo de infraccién o infracciones
penales cometidas.

* Valoracién juridica de los antecedentes del menor y
su posible influencia respecto de la responsabilidad
penal por los hechos expuestos.

* Valoracién de la posibilidad de acudir a una via de
solucién extrajudicial (correccion en el ambito fami-
liar/educativo o mediacién entre autor y victima).

* Anilisis de las posibles medidas penales a imponer
y su pertinencia, atendiendo a la gravedad de los he-
chos cometidos, a la situacién personal, familiar y
psicologica del menor y al hecho de que estuviera
bajo la tutela de la Comunidad Auténoma.

* Anilisis de la responsabilidad civil derivada del de-
lito y a las particularidades que presenta en los su-
puestos en los que el autor del delito es menor de

edad.
3. Materiales
3.1. Textos legales
* Convencién sobre los Derechos del Nifio (www.
unicef.es/ infancia/ derechos-del-nino/ convencion-derechos-
nino) (arts. 1-9, 20, 25, 37 y 40).

* Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora
de la Responsabilidad Penal del Menor.

* Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica
5/2000, de 12 de enero.

* Codigo Penal (Ley Otganica 10/1995, de 23 de
noviembre).

* Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor.

3.2. Jurisprudencia
¢ Sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria
451/2011, de 30 de noviembre.
3.3. Bibliografia
« DIAZ MAROTOY VILLAREJO, JULIO;
FEIJOO SANCHEZ, BERNARDO Y

POZUELO PEREZ, LAURA, “Comentarios a la
Ley reguladora de la Responsabilidad Penal de los

Menores”, Madrid, Thomson-Reuters Civitas, 2008.

+ GONZALEZ PILLADO, ESTHER (coord.),
“Proceso penal de menores”, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2008.

+  GONZALEZ PILLADO, ESTHER (coord.),
“Mediacién con menores infractores en Espafia y los
paifses de su entorno”, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012.

+ LANDROVE DIAZ, GERARDO, “Introduccién
al Derecho penal de menores”, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2% ed., 2007.

IX

Derecho Penal.

El menor como victima
de delitos contra la
indemnidad sexual.

Por Laura Pozuelo Pérez.

1. Supuesto de hecho

Juan Pedro H. R., mayor de edad, sin antecedentes pe-
nales y privado de libertad por razén de esta causa del 29
de mayo al 8 de julio de 1.998 y desde el 8 de mayo hasta el
25 de septiembre del pasado afio, en Palma de Mallorca y
con animo libidinoso, cuando su hija Olga Cristina H. M.,
nacida el 27 de julio de 1.979, contaba diez afios, comenzé
a someter a la misma a diversos tocamientos llegando a
eyacularle encima y a introducirle los dedos en la vagina.
Cuando tenfa once afios, le obligd a que le practicara una
felacion, y a partir de los doce a dejarse penetrar vaginal-
mente en distintas ocasiones, prevaliéndose de su condi-
cién paterna y a que vivia con él a sus expensas.

Cuando la menor cumpli6 catorce afios de edad la obli-
g6 a yacer con otros hombres que seleccionaba previamen-
te, cobrando el acusado el precio de tales servicios, dicién-
dole que de no acceder a ello toda la familia se verfa en la
mas absoluta indigencia

2. Cuestiones

* Determinacién del tipo de infraccién o infracciones
penales cometidas contra la indemnidad sexual.

¢ Determinacién del tipo de infraccién o infracciones
penales cometidas en relacién con los delitos relati-
vos a la prostituciéon de menores de edad.

¢ Cuestiones concursales: posibilidad de apreciacién
de un delito continuado respecto de las infraccio-
nes contra la indemnidad sexual y reglas concursales
entre los delitos contra la indemnidad sexual y los
delitos relativos a la prostitucion.

* Determinacion de la posible responsabilidad de pet-
sonas del entorno de la menor que conocieran la
situacion (responsabilidad activa u omisiva).

¢ Apreciacién de agravantes derivadas de la relacién
entre autor y victima: prevalimiento por la relaciéon
de superioridad o parentesco.
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3. Materiales
3.1. Textos legales

* Convencién sobre los Derechos del Nifio (www.uni-
cef-es/ infancia/ derechos-del-nino [ convencion-derechos-nino).

* Codigo Penal (Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre).

3.2. Jurisprudencia

¢ Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares
43/2001, de 3 de mayo.

3.3. Bibliografia

* CANCIO MELIA, MANUEL, “Delitos contra la
libertad e indemnidad sexual, enfoque dogmatico y
jurisprudencial”, Lima, 2005.

«  GAVILAN RUBIO, MARIA, “Los delitos relativos
a la prostitucion en la actual legislacién penal”, La
ley penal: revista de derecho penal y penitenciario,
n°® 109, 2014, p. 3.

« MONGE FERNANDEZ, ANTONIA, “De los
abusos y agresiones sexuales a menores de trece
afios. Analisis de los articulos 183 y 183 bis CP,
conforme a la LO 5/2010”, Bosch, Barcelona,
2011.

¢ ROPERO CARRASCO, JULIA, “Reformas pena-
les y politica criminal en la proteccién de la indem-
nidad sexual de los menores. El Proyecto de 20137,
Estudios penales y criminologicos, n® 34, 2014, p.
225.

X

Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social.
La contratacion de menores
de edad para la practica del
futbol profesional.

Por Maravillas Espin Saez.

1. Supuesto de hecho

El 9 de marzo de 2008 los padres de D. Mario FG.
firman, de forma simultinea, dos acuerdos con el Club de
Futbol X. Por el primer acuerdo firmado se concierta un
“contrato de jugador no profesional” de fecha 9 de marzo
de aquel aflo, y con una duracién determinada, hasta el 30
de junio de 2011. En este acuerdo se incorpora una clausu-
la en la que se permite la rescisién del “contrato” por vo-
luntad del jugador de abandonar el Club antes de alcanzar
la fecha tope prevista. En este caso, el jugador tendria que
pagar al Club una indemnizacién de 20.000 €.

A través del segundo acuerdo, los padres de D. Mario
F.G. firmaron un precontrato de trabajo con la misma fe-
cha. La finalidad de dicho precontrato es garantizar los ser-
vicios de D. Mario EG. como jugador profesional una vez
cumpla los 18 afos. En este precontrato se introduce la
clausula conforme a la cual la no suscripcién del contrato
laboral por voluntad del trabajador en beneficio de otra
entidad competidora generara un derecho indemnizatorio
para el Club firmante de 3.000.000 €.

El 9 de marzo de 2008 D. Mario EG. tenia 13 afios y
vivia en el domicilio paterno.

El 23 de julio de 2013, D. Mario EG. comunica al Club
en el que se habia formado su voluntad de rescindir su rela-
cion contractual. En consecuencia, no suscribi6 el contrato
laboral como deportista profesional derivado del precon-
trato de trabajo de 2008. El jugador paso a integrarse desde
esa temporada 2013/2014 en el Club Z.

Como resultado de esta rescision el Club X demandé al
jugador exigiendo el pago de la indemnizacién por desisti-
miento del contrato de jugador no profesional de 20.000 €,
junto a los 3.000.000 € previstos por el incumplimiento del
precontrato de trabajo..
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2. Cuestiones
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Conforme a la legislaciéon espafiola ¢es posible fir-
mar contratos como jugador no profesional? Ana-
lizar la diferencia entre jugador profesional y no
profesional y las consecuencias de la calificacion del
jugador como profesional o no profesional a efectos
de su proteccién por el ordenamiento laboral espa-
fiol.

Analizar la validez del precontrato de trabajo firma-
do por los padres de D. Mario EG. en el afio 2008.
Tomar en consideracion la capacidad para contratar
exigida por el ordenamiento laboral para firmar un
contrato de trabajo.

Teniendo en cuenta el interés superior del menor
como principio axiolégico, valorar la validez de la
representacion de D. Mario EG. por sus padres.
Contar con el dato de que el compromiso firmado
supone una obligacién de prestar servicios al Club
X durante diez temporadas y el pago de una indem-
nizacién, en caso de no cumplir con su obligacion,

de 3.000.000 €.

Valorar si el “contrato de jugador no profesional”
se podria considerar transformado en un contrato
laboral de jugador profesional desde el momento
en que D. Mario FEG. cumpli6 los 16 afios, mientras
continuaba prestando sus servicios en el Club X.

Nuevamente, partiendo del componente axiolégico
del interés superior del menor, analizar las conse-
cuencias no patrimoniales de estimar la validez del
precontrato de trabajo descrito, en relacién con el
libre desarrollo de la personalidad del jugador, su
derecho a elegir libremente una profesién y oficio o
el derecho a desistir libremente de su relacién labo-
ral (tomar en consideracion la regulacién general del
pacto de permanencia contenida en el art. 24.4 del
Estatuto de los Trabajadores).

¢Como se garantiza el derecho a la educacion y el
derecho al ocio y el esparcimiento de un jugador
que se encuentra en la misma situacién que D. Ma-
rio EG.?.

3. Materiales

3.1. Textos legales

Convencion sobre los Derechos del Nifio (www.
unicef.es/ infancia/ derechos-del-nino/ convencion-derechos-
nino) (en particular, sus arts. 1, 3, 8,18, 27, 28 y 32).

Constitucion Espanola (arts. 10, 35.1 y 39,
apartados 2y 4).

Real Decreto Legislativo 1/1995, 24 de matzo, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores (arts. 6, 7 y 8)

Real Decreto 1006/1985, 26 de junio, pot el que se
regula la relacién laboral especial de los deportistas
profesionales.

3.2. Jurisprudencia

STC 176/2008, de 22 de diciembre.

STS 26/2013 (Sala de lo Civil), de 5 de febrero.

3.3. Otros documentos

Reglamento sobre el Estatuto y la Transferencia
de Jugadores de la Fédération Internationale de
Football Association (FIFA).

Estatutos de la Real Federacion Espafiola de
Fatbol.

3.4. Bibliografia

ROQUETA BUJ, MREMEDIOS, El trabajo de
los deportistas profesionales, Valencia, Tirant lo
Blanch, 1996.

SEMPERE NAVARRO, ANTONIO V.,
“Precontratos de trabajo infantiles (y millonarios)”,
Actualidad Juridica Aranzadi, nam. 744/2007.
Tribuna.

XI

Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social.

Deberes especificos del
empresario que contrata a
trabajadores menores de
edad.

Por Maravillas Espin Saez.

1. Supuesto de hecho

Guillermo ha cumplido 16 afios y ha iniciado su pres-
tacioén de servicios con la sociedad DICOSA S.L. dedicada
a la construccion. La relacion laboral se establece a través
de contrato escrito por obra y servicio determinado en el
que aparece la firma de Guillermo. Al contrato se adjunta
la autorizacion escrita firmada por la madre y el padre del
menor para que preste servicios a la empresa. En esta au-
torizacion se incorpora la siguiente condicién: “En ningun
caso D. Guillermo prestara servicios con maquinaria pesa-
da ni susceptiblemente peligrosa; tampoco a alturas supe-
riores a cuatro metros. En todo caso debera estar acompa-
fiado por una persona capacitada para supervisar sus tareas
y que garantice su seguridad”.

El 3 de mayo de 2014 Guillermo se halla en la segunda
planta de las obras de construcciéon de un chalet sito en la
C/ Laurel, s/n, en el municipio de Alcobendas-Madrid. Se
encuentra colocando ladrillos sobre una plataforma de ma-
dera que se viene abajo. Afortunadamente, la consecuencia
de la caida ha sido Unicamente la fractura de una mufieca,
que le obliga a estar de baja durante tres meses.

Sin embargo, el mismo dfa 3 de mayo la Inspeccién de
Trabajo se persona en el lugar del siniestro laboral para
levantar acta del accidente. En dicha acta se recogen los si-
guientes hechos: a- El menor accidentado carecia de casco
y arnés; b- La plataforma sobre la que se encontraba traba-
jando en el momento del accidente estaba situada a cuatro
metros del suelo. Estaba hecha de tablones no trabados, lo
que provoco que el peso del menor, unido al peso del ma-
terial de construccién con el que trabajaba, diera lugar a la
ruptura de los tablones y la caida del menor junto a dichos
materiales; c- El accidente se produjo a las 10.30 h, cuando
el resto de los trabajadores de la obra se encontraban en su
pausa de la mafiana; d- Consta por el interrogatorio al resto
de los trabajadores que Guillermo se encontraba solo en el
momento en que se produjo el siniestro; e- Consta por de-
claraciones del menor y de D. Paco, responsable de la obra,
que Guillermo no ha recibido formacién previa en materia
de uso adecuado de los medios de prevencién y proteccién
en su puesto de trabajo; f- Igualmente consta que en el Plan
de Prevencion de Riesgos de la empresa no se contemplan
los riesgos especificos y, con ello, las medidas de protec-
ci6én especificas para la proteccion del trabajo de menores
en el lugar de trabajo.
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Como consecuencia, la Inspeccion de Trabajo emite
acta de infraccion a DICOSA S.L., por falta muy grave
contemplada en el art. 8.4 en relacién con el art. 13.2 del
Real Decreto Legislativo 5/2000, 4 agosto, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones
y Sanciones del Orden Social, por la infraccion de los arts.
27 y 28 de la Ley 31/1995, 8 noviembre, de Prevencién
de Riesgos Laborales. En dicha acta se impone a la em-
presa una multa de 25.000 euros. Asimismo, se impone la
sancién del recargo de las prestaciones por Incapacidad
Temporal en un 40% que correra a cargo de la empresa, en
cumplimiento de lo previsto en el art. 123 del Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

2. Cuestiones

* Conforme a la legislacion espafiola ¢es posible con-
tratar laboralmente a un menor de 18 afios para la
realizacién de obras en la construccion? En caso
afirmativo ¢se exige algin tipo de requisitor? ¢Cual es
el papel de la autorizaciéon de los padres del menor
sobre la validez del contrator? Valore la relevancia ju-
ridica de la condicion contenida en la autorizacion
en relacién con los hechos acaecidos.

* ¢Cuales son los deberes legales especiales a los que
se compromete un empresatio cuando contrata a un
trabajador menor de 18 afios?.

* ¢Cuales son las posibles consecuencias en materia
de responsabilidad para el empresario que no cum-
ple con dichos deberes? Ponga especial atencion en
la responsabilidad administrativa del empleador.

* Valore la suficiencia de las normas laborales en
materia de prevencién de riesgos laborales para la
proteccion efectiva del interés del menor trabajador.
Identifique cual es el interés del menor protegido
por dicha norma.

* Analice juridicamente las funciones de la Inspeccién
de Trabajo en este caso.

* Exponga la relevancia juridica de las actas de la Ins-
peccioén de Trabajo en este caso.

* Valore criticamente la relevancia de la Inspeccién de
Trabajo en la protecciéon de los trabajadores meno-

res de edad.

3. Materiales
3.1. Textos legales

* Convencion sobre los Derechos del Nifio (www.
unicef.es/ infancia/ derechos-del-nino/ convencion-derechos-
nino). En particular, sus arts. 1, 3, 8,18, 27, 28 y 32.

¢ Convenio num. 138 OIT sobre edad minima de
admisién al trabajo.

* Convenios nim. 79 y 90 OIT sobre trabajo
nocturno de menores en trabajos no industriales
y trabajo nocturno de menores en la industria,
respectivamente.

* Convenio nim. 127 OIT sobre peso maximo de
carga por el trabajador.

* Ditectiva 94/33/CE del Consejo de 22 de junio de
1994, relativa a la proteccién de los jovenes en el
trabajo.

* Constitucién Espafola (arts. 10, 35.1 y 39,
apartados 2y 4).

* Real Decreto Legislativo 1/1995, 24 de marzo, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores (arts. 6, 7, 8, 19, 34,
35y 30).

* Ley 31/1995, 8 de noviembre, de Prevencion de
Riesgos Laborales (arts. 13, 27 y 28).

* Decreto de 26 de julio de 1957, sobre trabajos
prohibidos a mujeres y menores, parcialmente
derogado por la Disposicién Derogatoria Unica de
la Ley 31/1995, 8 de noviembre, de Prevencién de
Riesgos Laborales.

* Ley 42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora de
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

3.2. Jurisprudencia
* Auto TC (Pleno) 77/1997, de 12 de marzo.

» STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo), de 5
de julio de 1995 (recurso n® 6032/1991).

. SSTSJ:

° Andalucia (Malaga) (Sala de lo Social)
2059/1998, de 16 de octubre.

©  Madrid (Sala de lo Social) 471/2002, de 13 de
septiembre.

©  Catalufia (Sala de lo Social) 2401/2008, de 14 de

matzo.

Murcia (Sala de lo Contencioso-Administrativo)

89/2001, de 16 de febrero.

Andalucia (Sevilla) (Sala de lo Contencioso-

Administrativo), de 15 de febrero de 2002

(recurso n® 291/1998).

Aragén (Sala de lo Contencioso-Administrativo)

103/2003, de 30 de enero.

Catalufia (Sala de lo Contencioso-

Administrativo) 221/2005, de 16 de febrero.
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