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PRESENTACION



PRESENTACION DE LAS ACTAS DELCURSO DEL 50 ANIVERSARIO DE
LA DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS Y SU
INFLUENCIA EN LA EVOLUCION DE LOS DERECHOS DE LOSNINOS Y
NINAS DEL MUNDO.

Dr. D. Joaquin RUIZ-GIMENEZ CORTES.
Presidente del Comité Espaiiol del UNICEF.

1998 y 1999, han sido - y siguen siendo - dos afios de singular significacidn,
como reflejo de dos fechas histéricas: 10 de diciembre de 1948, en que la
Organizacion de las Naciones Unidas aprobo la Declaracién Universal de los
derechos humanos y 20 de noviembre de 1989, en que la misma Comunidad
Internacional promulgé la “ Convencion de los derechos del nifio “, en verdad,
la Carta Magna de la infancia y la juventud.

Analizar el sentido de ese histérico itinerario ha sido el gran mérito de ese
Curso, por lo que se debe felicitacion y agradecimiento a la siempre vigilante y
activa Facultad de Derecho de Jerez de la Frontera, con el espiritu del Convenio
de colaboracion entre la Universidad de Cadiz y el Comité espafiol del UNICEF.

Esas intensas jornadas de reflexion académica han puesto de relieve la
fuerza expansiva de la Declaracion Universal, gracias a la cual fueron generandose
los Pactos Internacionales de 1966, y multiples Declaraciones y Convenios
monotematicos, hasta culminar en la Convencion de 1989, consagrada - en certero
giro copernicano - a reconocer los derechos fundamentales de todas las nifias y
nifios del mundo, y no sélo de los que sufren los efectos de la pobreza critica y
de la insuficiente solidaridad de Gobiernos y de las sociedades, y de los conflictos
inter-étnicos y de las guerras, sino también de los que, en los paises
industrializados y econémicamente potentes, sufren malos tratos, abandono o
explotacion.

Cada vez importa y urge més que todas las Universidades sean hogares
de una reflexion como ésta, y forjen asi, los equipos de constructores de un
mundo mas justo.

Joaquin Ruiz-Giménez

Presidente del Comité Espariol del UNICEF
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Dra. D* Lucia MILLAN MORO.
Catedritica de Derecho Internacional Puablico.
Universidad Pablo de Olavide. Sevilla.

El cincuenta aniversario de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos ha sido una ocasién para reflexionar sobre la evolucién que ha
experimentado la proteccién internacional de los Derechos humanos en esos
afios, en general, y sobre determinados aspectos concretos de la misma.

En esa linea se inscribe el andlisis de la influencia que esta importante
Resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas ha tenido en la evolucion
de los Derechos del Nifio, que fue el objeto principal del Curso organizado por el
Area de Derecho Internacional Publico de la Facultad de Derecho de Jerez, en la
Universidad de Cadiz, en el marco del convenio de colaboracion de esta institucion
con UNICEF, coordinado por la Prof* M? del Rosario Carmona Luque, Profesora
Asociada de Derecho Internacional Publico de la Universidad de Cadiz, y D.
Ricardo Garcia Pérez, Director de Educacién para Desarrollo y Programa del
Comité UNICEF-Andalucia, y del que este libro recoge las ponencias.

El tema de la proteccion de los Derechos del Nifio no s6lo es de indudable
actualidad, sino que desgraciadamente la realidad insiste todos los dias en la
necesidad de conseguir una regulacién completa y efectiva que garantice la
proteccién de una serie de derechos esenciales para un grupo humano
particularmente vulnerable, y que por definicion, hasta llegar a la mayoria de
edad, necesita algun tipo de ayuda o proteccion.

Por esa razén son tan necesarios los cursos como el que se encuentra en
el origen de esta monografia, ya que la sociedad dentro de cada Estado necesita
no sélo un recordatorio permanente de los problemas que existen en la sociedad
internacional contemporénea, sino también y al mismo tiempo, formacion e
informacién sobre los problemas planteados y que se intentan resolver, para
fomentar una inquietud por estos temas y una firme voluntad encaminada a
buscar soluciones a los mismos.

Se trata, ademads, de una de las materias que progresivamente han ido
siendo reguladas por normas juridicas internacionales, y dejando de ser de la
exclusiva competencia interna de los Estados, aunque por supuesto, éstos
mantienen también su regulacién de Derecho interno, que en muchos casos
deben adaptar a los convenios internacionales de que son partes, aunque no
todos los aspectos referidos a los Derechos del Nifio han sido a su vez objeto de
regulacion internacional.

A esta primera evolucion en la materia, que consiste en la aparicion, en la
segunda mitad del siglo veinte, de una regulacion internacional en esos temas,
se afiade un segundo tipo de evolucién, que es el que se examina en este libro,
y es el de la incidencia que la proteccién general de los Derechos humanos tiene



precisamente en los Derechos de un sector determinado de la poblacion: los
nifios.

El estudio de la evolucion de los Derechos del Nifio en relacion con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos se articula a través del examen de
la incidencia que han tenido algunos articulos de la Declaracion, que abarcan
aspectos importantes de la proteccion a los nifios, que la enfocan desde distintos
planos y contemplandola tanto en sus aspectos negativos, proteccion frente a
todo tipo de abusos y violaciones, como en los positivos, de garantia del ejercicio
de determinados derechos.

Asi, las primeras ponencias del curso examinan la proteccion del nifio
desde perspectivas internacionales, y se contempla su proteccion frente a la
explotacion y el abuso sexual en el marco de las Naciones Unidas, y frente a la
explotacion laboral, asi como la garantia de su derecho a la educacién. La
proteccion de estos derechos se analiza en funcién de la incidencia que tiene en
ellos la evolucion de la prohibicion de esclavitud y de servidumbre y del derecho
a la educacion.

En este sentido, los desarrollos tecnolégicos e informaticos han vuelto a
demostrar cada dia la necesidad de adaptar la proteccién de los Derechos del
Nifio, a esos avances para evitar, y también sancionar, las nuevas formas de
explotacion sexual, en las que, como en otros ambitos, los nifios son
especialmente vulnerables.

Se contempla también en las ponencias la proteccién de la familia, el
elemento natural y fundamental de la sociedad, tanto desde el prisma de la
legislacion estatal, como desde la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. La proteccion de los Derechos del Nifio, como las de los
Derechos humanos en general, se articula en diversos planos, que de menor
ambito a mayor, van desde la proteccidn a nivel estatal, a la proteccién universal
que garantiza Naciones Unidas, pasando por los escalones intermedios de los
ambitos regionales, como es el caso del Consejo de Europa, y de otras
Organizaciones Internacionales regionales.

No se olvidan tampoco determinadas situaciones especiales, que en el
caso concreto de Espafia, y de la provincia de Cédiz, donde se impartié el curso
que da lugar a esta monografia, son particularmente relevantes. Asi el tema del
derecho de asilo y su relacion con los menores inmigrantes y demandantes de
asilo sigue siendo de permanente actualidad en nuestro pais.

También se contempla otro tipo de situaciones relevantes para los menores
como es el caso de su acceso a la justicia y su relacion con otros Derechos
humanos protegidos en la Declaracion de 1948: el derecho a un recurso efectivo
ante los tribunales y el derecho a ser oido ante los tribunales. Son derechos que
en las sociedades democraticas parecen de toda evidencia, pero que es muy
importante su formulacién expresa en las Resoluciones de Organizaciones
Internacionales y en los Tratados internacionales, para sociedades no
democriticas.



Elderecho del nifio a la vida, a la supervivencia y a un nivel adecuado de
vida, se relaciona con el derecho general a un nivel de vida adecuado y los
cuidados especiales a la maternidad y la infancia. En este caso, se garantizan
derechos diversos, desde el mas elemental que es el derecho a la vida, hasta un
tipo de derecho mas complejo, con implicaciones socioecondmicas, como es la
garantia de un nivel de vida adecuado.

Por tltimo, la monografia finaliza con una reflexién sobre el derecho aun
orden social e internacional de proteccion de los derechos y libertades
proclamados en la Declaracion.

Ellibro constituye, entre otras aportaciones, el testimonio de inquietudes,
investigaciones académicas y actividades, especialmente de la profesora Rosario
Carmona, que desborda en muchas ocasiones las tareas estrictamente académicas,
y pasa a un plano de realizaciones concretas, su defensa personal de los Derechos
del Nifio.

Lucia Millan Moro
Sevilla, 14 de noviembre de 2000
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RECONOCIMIENTO Y GARANTIAS DE LOS DERECHOS DEL NINO

Prof. Dr. José Justo Megias Quirés.
Profesor Titular de Filosofia del Derecho
Universidad de Cadiz.

1.INTRODUCCION

Supone gran satisfaccién que nos brinden la oportunidad de tratar sobre
algin tema tan importante como es el de los derechos humanos, y mas atin si
afecta a un colectivo que requiere una especial atencioén por parte de todos,
como son los nifios. Vaya por ello por delante mi agradecimiento a las profesoras
Millan Moro y Carmona Luque por la invitacién, y mi felicitacién tanto por la
organizacion como por la sensacional acogida que ha tenido este Curso. También
mi felicitacion a UNICEF, representada por D. Ricardo Garcia, cuya colaboracion
resulta decisiva.

Quisiera, en primer lugar, hacer referencia a la necesidad de implicarnos
todos en la consecucion de un respeto efectivo hacia los derechos humanos. No
pasa desapercibido el enorme contraste entre los actos generosos y solidarios
por una parte y las auténticas barbaries que se suceden constantemente en
Europa, en Africa, en Asia, en América y en Oceania. Un ejemplo reciente lo
encontramos en la guerra de Yugoslavia, en la que paralelamente hemos asistido,
por un lado, a unos atentados aberrantes contra las personas que pertenecian a
una determinada etnia y, por otro, a la ayuda humanitaria prestada a los refugiados,
no solo por los Estados, organizaciones internacionales y entidades publicas,
sino también -y esto es lo importante- por la sociedad, bien de modo personal e
individual, bien a través de miltiples ONGs.

No podemos acostumbramos a ver como normal lo que nunca podra
serlo, y me refiero a los continuos atentados a los derechos humanos; el hecho
de que no dispongamos de mecanismos de defensa y control completamente
eficaces no significa que debamos conformarmos con la situacién. Debemos
seguir aportando cada uno nuestro granito de arena para conseguir una sociedad
mas “humana”, en la que todas y cada una de las personas -en especial los
menores- tengan un lugar digno en el que convivir con los demas sin sentirse
desplazadas.

No me corresponde en esta conferencia entrar en el fondo de todas y
cada una de las cuestiones importantes que afectan al nifio, sino plantear una
visién generalizada del panorama actual. La profundidad en los aspectos
concretos (educacion, trabajo, explotacion sexual, etc.) corresponde a los expertos
que intervendran en las siguientes conferencias. Quizas al final pueda parecer
que soy un tanto pesimista sobre el reconocimiento y garantias de los derechos
del nifio, pero no es exactamente asi. Cualquier analisis, en un plano real, de esta
cuestion en la sociedad contemporanea nos llevara a la conclusién de que ain
queda un largo camino por recorrer y un considerable esfuerzo por realizar. En
ese camino se encuentra este Curso, cuyo objetivo no es sdlo -estoy seguro de
ello~ una transmision tedrica de conocimientos, sino la promocién del respeto a
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los derechos humanos y, en concreto, a los derechos del nifio.

La Carta fundacional de la ONU -Carta de San Francisco de 1945-
constituy6 un hito histérico. En su preambulo recogid la decision de “reafirmar
la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la
persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las
naciones grandes y pequefias”. Es cierto que no desarrollé en su articulado un
tratamiento adecuado a esos derechos a los que aludfa en su preambulo, pero la
creacion inmediata de la Comision de derechos humanos permitia corregir esa
carencia. A ella correspondié preparar una declaracion de derechos humanos
que estableciera también sus normas generales y basicas, y se le encomendo la
preparacion de unos pactos sobre tales derechos -en los que quedara claro el
alcance y los limites en su ejercicio- y adoptar unas medidas de ejecucion,
mediante instrumentos y mecanismos que consiguieran su respeto.

EI110 de diciembre de 1948 -se han cumplido 50 afios- la Asamblea General
de la ONU proclamé la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que
en sus 30 articulos recoge un listado de derechos que, si bien ha sido
incrementado por textos posteriores, constituye el nticleo fundamental. La
importancia de este texto queda fuera de toda duda, no porque se haya
conseguido un respeto completo de tales derechos -que seria lo realmente
deseable-, sino porque se ha erigido en un codigo de carcter universal, que
constituye lo que algunos han denominado el Cddigo de la Humanidad.

2. LOS DERECHOS DEL NINO

Dicho lo anterior debemos entrar ahora en la cuestion de los derechos
del nifio y lo tenemos que hacer desde dos planos: desde los textos generales
sobre derechos humanos, por un lado, y desde los textos especificos para
menores, por otro. Esta distincién no supone que los derechos del nifio
constituyan una categoria juridica distinta a los derechos de los adultos o tengan
un fundamento distinto, sino que nos encontramos ante un grupo de personas
que -por sus circunstancias concretas- necesitan de una accién especifica para
que puedan disfrutar de sus derechos en condiciones de igualdad con el resto
de la sociedad. Se pretende, al decir de Peces-Barba, “proteger a personas situadas
en relaciones juridicas de subordinacion para situarlas en relaciones juridicas de
coordinacion y si fuera posible de integracién”. No podemos olvidar que toda
persona, por el hecho de serlo, estd revestida de una dignidad de la que no
puede ser privada por razén alguna, ni siquiera contando con el consentimiento
del propio sujeto; por ello se puede y se debe prohibir el que alguien se pueda
vender como esclavo, o acepte trabajos denigrantes, o sanciones vejatorias,
etc. Pero tampoco podemos olvidar que es la propia persona la que se erige en
defensor idoneo de su propia dignidad, y en el caso de algunos grupos -como es
el de los menores- esta autodefensa queda mermada. Es parad6jico, como pone
de manifiesto McCormick, que la figura o categoria juridica del derecho subjetivo,
que otorga a los adultos mecanismos oportunos para salvaguardar y disfrutar
de sus derechos, deviene insuficiente en el caso de los menores, pues
normalmente los ataques a los derechos de éstos provienen de aquellas personas
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a las que el Derecho ha situado en posicion de garantes de los mismos (padres,
tutores, representantes legales, etc.)

Es cierto que existen corrientes, sobre todo de caracter utilitarista, que le
niegan la consideracion de verdaderas personas a los menores en determinadas
circunstancias (al concebido no nacido, a los crios pequefios o a los deficientes
mentales), lo que conllevaria la inexistencia de derechos (Hare, Engelhardt, Frey,
etc.), pero afortunadamente son los menos. Son otros tiempos los que corren y
estamos muy lejos de la politica eugenésica del nazismo, politica que supuso la
pérdida del derecho a la vida para muchos nifios que nacieron con alguna
deficiencia o supuso su aislamiento del resto de la sociedad. Pero a pesar de los
afios transcurridos y el legado escalofriante de la Alemania de los afios 40, hoy
se sigue poniendo en tela de juicio que el nifio que nazca con alguna enfermedad
aparentemente grave tenga un auténtico derecho absoluto a la vida. Lo mismo
puede ocurrir en determinados Estados si no se nace varén, como es el caso de
China, donde un elevado nimero de los abortos e infanticidios que se producen
tienen como tnica razén el hecho de ser “nifia”.

No es necesario realizar grandes elucubraciones para fundamentar el deber
que tenemos los adultos de velar por el respeto de los derechos de los nifios,
que sera mas fuerte en la medida en que el nifio esté mas desvalido, bien por la
edad, bien por otra circunstancia (desarrollo, enfermedad, etc.). Y, por ello, afirma
L.R. Duplé que “sélo las anteojeras del reduccionismo cientifista, que no ve en
el nifio sino un conjunto de procesos organicos susceptibles de descripcion
aséptica, cierran el paso al dato evidente de un deber claramente objetivo”. Y es
que a veces unas mal llamadas “cuestiones de Estado” (?) hacen olvidar que
todo nifio es persona, persona inocente e indefensa, y que tendremos siempre el
deber de salvaguardar sus derechos incluso por delante de esas cuestiones “tan
importantes”.

Esta precariedad del menor es la que ha supuesto la necesidad de no
conformarnos con unos instrumentos juridicos generales sobre los derechos
humanos, que no distinguen entre adultos y menores. Personalmente, pienso
que la limitacion de la personalidad juridica de éstos, por un lado, y “su falta de
madurez fisica o mental” (Declaracion Universal de los Derechos del Nifio), por
otro, hacen que la aplicacién de estos instrumentos pierda eficacia y, por tanto,
sea necesario paliar estas deficiencias con otros mas especificos, que sirvan de
pauta a las legislaciones nacionales.

3.INSTRUMENTOS GENERALES SOBRE DERECHOS HUMANOS

Podemos encontrar en gran parte de estos textos algunas referencias
genéricas a menores. Asi, por ejemplo, la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos se acerca a los derechos de los menores de forma incidental en los
articulos 16.1 y 26.3. En el primero de elios hace referencia a la libertad para
contraer matrimonio cuando se alcanza la edad nibil, y es evidente que esta
edad se alcanza siendo menor. El segundo articulo citado, el 26.3, estd mas bien
referido a los padres, pues recoge el derecho preferente de éstos para elegir la
educacién de sus hijos desde su nacimiento y, por lo tanto, siendo menores.
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Otros textos y, sobre todo, las legislaciones nacionales han venido a perfilar y
delimitar este derecho de los padres que en ciertas ocasiones se puede volver
contra sus hijos.

El articulo 25 recoge de modo expreso la especial proteccion que merecen
los nifios. Si en su parrafo primero establece el derecho a un nivel de vida
adecuado para todas las personas (alimentacion, vestido, vivienda, proteccion
social, etc.), en el parrafo segundo se requiere una especial proteccion para la
maternidad y la infancia, sin que pueda esgrimirse causa alguna para negar esta
asistencia especial a cualquier nifio.

El Pacto Internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales
(de 16 de diciembre de 1966), también contiene algunos articulos en los que se
reconocen derechos que afectan mas directamente a los menores; es el caso de
los arts. 10, 12y 13. En el primero se recoge el derecho de proteccion de la familia
como elemento natural para hacer posible el cuidado y educacion de los hijos;
con ello se pretende facilitar el desarrollo normal, fisico y moral, de éstos y evitar
cualquier peligro para su vida. Se pretende una proteccion de los nifios frente a
cualquier discriminacién y frente a cualquier explotacion econémica, social,
laboral, etc. El articulo 12, por su parte, establece el derecho de toda persona a
disfrutar del mas alto nivel posible de saiud fisica y mental, incluyendo el
compromiso de lograr la reduccion tanto de la mortinatalidad como de la
mortalidad infantil; también se comprometen los Estados a adoptar las medidas
necesarias para que sea posible el desarrollo sano de los nifios. Por altimo, el
articulo 13 exige a los Estados el reconocimiento de su obligacion de garantizar
el derecho de toda persona a la educacion, y como consecuencia de ello a
garantizar la gratuidad de la ensefianza primaria; destaca el hecho de convertir
un derecho en una obligacién, pues no sélo se reconoce a los menores el derecho
a la ensefianza primaria, sino que establece al mismo tiempo que ésta debe ser
obligatoria. El peso de esta obligatoriedad recaera fundamentalmente sobre el
Estado y los padres o representantes de los menores, que son quienes tendran
la responsabilidad de hacerla efectiva. La libertad de los padres a elegir la escuela
que crean mas conveniente segun sus convicciones, sea publica o privada,
quedara limitada exclusivamente por el respeto a los valores que se recogen en
el parrafo primero de este articulo, es decir, no sera posible elegir una escuela
donde no se favorezca la “comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las
naciones y entre todos los grupos raciales, étnicos o religiosos”, lo que origind,
por ejemplo, el cierre de una escuela privada en Londres cuyo ideario se
correspondia con el fundamentalismo islamico y rechazaba la relacién con
personas de otras religiones.

Del Pacto Internacional de derechos civiles y politicos (de 16 de
diciembre de 1966) se pueden destacar también algunos de sus articulos. El
articulo 24 esta referido expresamente a los nifios, estableciendo su derecho a
unas medidas de proteccion acordes a su condicién y circunstancias, tanto por
parte de su familia como del resto de la sociedad y del Estado. Este derecho no
puede sufrir menoscabo por razones de raza, color, sexo, idioma, religion, etc.
Desde el momento de su nacimiento tiene derecho a adquirir una nacionalidad y
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ser inscrito inmediatamente.

Aligual que el articulo 16 de la Declaracion Universal, el articulo 23 de
este Pacto reconoce a la familia como el “elemento natural y fundamental de la
sociedad”, por lo que se debe garantizar el derecho de toda persona, también de
los menores, a contraer matrimonio y formar una familia si han alcanzado la edad
legalmente establecida para ello. En su parrafo tercero se exige a los Estados
adoptar las medidas necesarias para garantizar la proteccion de los hijos en caso
de ruptura matrimonial.

El articulo 10 exige el respeto a la dignidad de la persona cuando ésta
haya sido privada de su libertad; en el caso de los menores, deben ser puestos
a disposicion judicial a 1a mayor brevedad posible, de modo que no se alargue tal
situacion si es evitable y, ademas, la privacion de libertad debe realizarse en
unas dependencias propias para menores o, al menos, debe garantizarse la
separacion de los adultos. En cuanto al procedimiento aplicable a los menores, el
articulo 14 establece en su parrafo cuarto que su objetivo debe ser la readaptacion
social del menor, siendo posible no dar publicidad a una sentencia penal o
contenciosa cuando resulte afectado el interés del menor (parrafo primero). Por
otra parte, el articulo 6, que reconoce el derecho a la vida como inherente a toda
persona, prohibe en su parrafo 5° la aplicaci6n de Ia pena de muerte a los menores
de 18 afios, e incluso a los mayores de esta edad siempre que el delito hubiera
sido cometido con anterioridad.

En el ambito regional europeo contamos también con el Convenio Europeo
para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales
(Roma, 4 de noviembre de 1950), que con su art. 25 permitia que los menores
pudieran recurrir ante la Comision Europea de derechos humanos (hoy ya no es
preciso) cuando se consideraran victimas de una violacion de sus derechos, sin
que para ello fuera precisa la autorizacion de sus padres o representantes legales
(sentencia “MARCKX v. BELGICA”, de 13 de junio de 1979). Certeramente ha
puesto de manifiesto M. Buquiccio-De Boer que, sin estar referido a los nifios y
sin siquiera mencionarlos, este Convenio ha conseguido grandes logros para
ellos como, por ejemplo, la prohibicién de un trato inhumano y degradante (con
la prohibicién de los castigos corporales), mayores garantias ante la privacion
de libertad, etc.

4.INSTRUMENTOS ESPECIFICOS SOBRE MENORES

Los derechos de los niflos son tratados por primera vez de un modo
especffico en la Declaracion de Ginebra de 23 de febrero de 1923, aprobada en la
V? Asamblea de la Sociedad de Naciones, de 26 de septiembre de 1924, con la
denominacién Declaracion de los Derechos del Nifio. Esta declaracion es
puramente testimonial, muy escueta y con cinco puntos. Se recoge en ella el
deseo de que los hombres y las mujeres de todas las naciones reconozcan para
los menores el derecho a un desarrollo normal, tanto material como
espiritualmente, a ser protegidos contra la explotacion y la discriminacion, etc.
Evidentemente, constituia mas una declaracién de buena voluntad que un
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verdadero compromiso de los Estados, que no llegaron a acordar las técnicas de
proteccion necesarias para garantizar los derechos reconocidos.

El primer texto importante con el que se cuenta es la Declaracién de los
Derechos del Nifio, aprobada en la XTIV sesion plenaria de la Asamblea General
de Naciones Unidas, de 20 de noviembre de 1959. En ella se recogen 10 principios
encaminados a evitar cualquier tipo de discriminacién, proteger su desarrollo
fisico, mental, moral, espiritual y social, proteger sus derechos a un nombre y a
una nacionalidad, a la educacién y cuidados especiales, a la alimentacién
necesaria, a prestaciones sociales, a no ser explotado, etc. Las caracteristicas
principales que destacan en esta Declaracién vienen determinadas por el
tratamiento que comienza a recibir el nifio como sujeto y la guia de la actuacion
de sus representantes hasta que alcance la mayoria de edad. Efectivamente, por
primera vez el nifio aparece no sélo como objeto del Derecho, que merece una
proteccion, sino que también comienza a perfilarse como sujeto de derechos,
aunque desafortunadamente de forma muy limitada. En cuanto a las personas
que deben velar por esos derechos del nifio, aparece el “interés del nifio” como
principio rector de las decisiones que se adopten y afecten al menor, al menos en
cuanto a su educacioén y orientacion; cualquier actuacion de sus padres o
representantes legales, debe estar inspirada en este principio (Principio VII).

El texto definitivo sera la Convencion sobre los Derechos del Nifio
adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucion 44/25
de 20 de noviembre de 1989; en lugar de principios como la anterior, esta
compuesta por un preambulo y 54 articulos, que le otorgan un caracter mas
juridico. En Espafia entr6 en vigor, tras su ratificacion, el 2 de septiembre de
1990.

Antes de analizar el contenido de esta Convencion, en el ambito regional
europeo, resulta conveniente aludir a las cuatro convenciones elaboradas por el
Consejo de Europa, y actualmente en vigor, que afectan a los menores, como
son la Convencién Europea sobre adopcion de nifios (de 24 de abril de 1967), la
Convencion Europea de repatriacion de menores (de 28 de mayo de 1970), la
Convencion Europea sobre el estatuto legal de los hijos nacidos fuera del
matrimonio (de 15 de octubre de 1975) y la Convencion Europea de reconocimiento
y ejecucion de decisiones sobre custodia de nifios (de 20 de mayo de 1980).
Espafia tan s6lo ha ratificado ésta nltima (el 30 de mayo de 1984), con la que se
pretende restablecer la custodia de menores cuando haya sido interrumpida
arbitrariamente y el menor fuera trasladado ilicitamente a otro pais. Fuera del
marco de Naciones Unidas también la Union Europea ha adoptado normas que
regulan, por ejemplo, la libre circulacién de los nifios para visitar a sus padres, el
derecho a la educacién, la proteccion contra la explotacion econdmica, el derecho
a las prestaciones de la Seguridad Social, la adopcion, etc.

5. LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, DE 20 DE
NOVIEMBRE DE 1989

1) La primera novedad que nos ofrece es el concepto de nifio (articulo
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que, aunque queda limitado a los efectos de la propia Convencién, puede servir
como modelo para otros instrumentos y normas. Se debe entender por nifio
“todo ser humano menor de 18 afios de edad, salvo que en virtud de la ley que
le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”. En esta tltima
idea insiste el articulo 41 al establecer que en caso de no coincidir lo fijado en la
Convencién con lo dispuesto en una norma interna o en un tratado internacional,
siempre prevaleceran éstos ultimos si redunda en beneficio de la realizacion de
los derechos del menor. Resulta importante también el establecimiento, en el
articulo 38, de la edad de 15 afios como edad minima para poder participar
directamente en un conflicto bélico, al mismo tiempo que se impone a los Estados
la obligaciéon de adoptar las medidas necesarias para evitar que los menores
participen y, si es posible, se amplie el limite hasta los 18 afios.

La fijacién de la edad fue uno de los temas mas polémicos en las discusiones
previas a la redaccion definitiva de la Convencién. J. Moerman puso de relieve
que el hecho de aceptar los 18 afios como edad limite, sin distinguir etapas de
desarrollo en el nifio, respondié a la influencia de los Estados mas fuertes en
cuyas legislaciones aparece esta edad para determinar la minoria y mayoria legal;
por ello afirma que tal acuerdo no respondi6 a criterios ni pedagégicos, ni
biolégicos, ni sociolégicos. De este modo, algunos articulos de la Convencion
tuvieron que ser redactados de una forma ambigua para que pudieran resultar
aplicables tanto a los recién nacidos como a los que estén al limite de la mayoria
de edad. Aunque -evidentemente- es mejor tener esto que no tener nada, no deja
de llamar la atencion las graves disfunciones que se producen por esta decision.
S. Picado resalta, por ejemplo, que al no distinguir las diversas etapas de desarrollo
del nifio se desaprovecha la oportunidad de prohibir todo tipo de trabajo a los
menores de 12 afios y regular el acceso al trabajo de los nifios que superan esa
edad, de modo que se pueda evitar la explotacién, el menoscabo del derecho a la
educacién y al desarrollo pleno, etc.

Otra novedad de la Convencioén viene dada por el empefio en el
establecimiento de medidas de proteccion especial ante los peligros de mayor
gravedad que afectan al menor. Por ello insiste en la proteccion contra el uso y
trafico de drogas, contra la explotacién sexual, contra la retencion y el
desplazamiento ilicitos, contra las arbitrariedades o falta de garantias en los
procesos penales, etc., que han cobrado una relevancia especial en los tltimos
afios. Afortunadamente, esta novedad no implica el descuido del resto de
derechos; se puede afirmar que contiene una lista exhaustiva de todos los
derechos que deben ser reconocidos al nifio, y se advierte tanto un especial
interés por proteger a los menores contra lo negativo (el abandono, la explotacion,
los malos tratos, etc.), como de favorecer todo aquello que pueda ser positivo (el
desarrollo en todos los aspectos y la mejora de las condiciones de vida), todo
ello fundamentalmente a través de la cooperacion internacional.

Aunque, evidentemente, la Convencion supone un avance significativo
en el reconocimiento y proteccion de los derechos del menor, no cabe duda que
no resuelve todos los problemas, tanto respecto al sujeto como a los derechos
contenidos en la misma, como ha puesto de manifiesto E. Pérez Vera. El primero
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de los problemas que deja sin resolver la Convencion en cuanto al sujeto viene
originado por la no coincidencia con las regulaciones internas a la hora de
establecer la mayoria de edad, que puede tener una especial repercusién cuando
se trata de responsabilidad penal, incorporacion al ejército, capacidad para
trabajar, para asignar a los médicos especialistas (pediatras), etc. Hemos visto
anteriormente que prevalecera la legislacion interna cuando otorgue un trato
mas favorable, pero en la practica también se aplica esa legislacion interna cuando
el tratamiento es desfavorable. En este sentido, la solucién quizas pueda
encontrarse en la recuperacion del didlogo a partir de ese minimo establecido en
la Convencion. Sin prisas, pero también sin ligerezas, deberia ser formamada una
comision de expertos que -en atencion a criterios no “politicos”- fije las diversas
etapas por las que atraviesa la nifiez y desarrolle de una forma mas precisa los
articulos ambiguos de la Convencion, adaptandolos a las diversas edades del
nifio. De esta forma, términos o expresiones como “capacidad del sujeto” no se
convertirian en armas en manos de los legisladores nacionales para restringir los
derechos de los nifios.

Por otro lado, la Convencion trat6 de soslayar el problema del nasciturus
para evitar las posibles disensiones sobre el aborto. Tan sélo en el preambulo se
invoca de modo secundario “la necesaria proteccion del nifio antes de su
nacimiento”, pretendiendo que ello no pudiera condicionar la interpretacion del
articulo1, que establece una relacion entre nifio y “todo ser humano menor de 18
afios”. En mi opinidn, el ser humano no comienza a existir a partir del nacimiento,
sino con anterioridad, por lo que el feto -como ser humano- es titular de los
derechos que le puedan ser reconocidos, entre ellos, el derecho a la vida. E.
Pérez Vera entiende que, aunque se trate de soslayar el problema, es imposible
prescindir del predmbulo cuando sea necesario interpretar alguno de los articulos
de la Convencion. Y de la misma opinion es J. Ruiz-Giménez, que lamentaba
sinceramente “que los Estados forjadores de la Convencién no lograran el
necesario consenso para incluir en ese mismo articulo la fundamental exigencia
de otorgar a la criatura concebida la “debida proteccion legal, zanto antes como
después del nacimiento”, como certeramente habia especificado la 6ptima
Declaracion de 1959”. No podemos cerrar los ojos y pensar que, por el hecho de
no haber nacido, el nifio concebido es un mero amasijo de came, huesos, nervios,
etc.

Una tercera cuestién que se plantea problematica consiste en la
posibilidad de poner en tela de juicio que el nifio sea tenido realmente como
sujeto de derechos. Aunque se le reconoce como intrinseco el derecho a la vida
(articulo 6), previamente se antepone el derecho de la familia a procurar el marco
adecuado para el desarrollo del nifio (articulo 5), por lo que sera considerado al
mismo tiempo como sujeto y como objeto de proteccién, pero con mayor peso
de esta segunda posicién. Y, estrechamente ligado a esta cuestion, nos
encontramos con el problema originado por el modelo de derecho que presenta,
entendido como derecho subjetivo. Como ya adverti anteriormente, este modelo
puede dejar indefenso en muchas ocasiones al menor, pues siendo el sujeto
titular de los mismos no los puede ejercer por si solo, ni exigir el cumplimiento de
los deberes correlativos. Correspondera normalmente a sus padres o a los
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representantes legales la exigencia del cumplimiento de los deberes derivados
de los derechos de sus hijos o representados, pero suele suceder que son
precisamente los padres o representantes los que casi siempre resultan ser los
sujetos obligados, haciéndose muy dificil el control del cumplimiento.

En cuanto a los problemas relativos al contenido que la Convencién deja
sin resolver, nos encontramos, en primer lugar, con la falta de sistematicidad a la
hora de establecer los derechos. En opinion de E. Pérez Vera parece que se ha
elaborado un elenco de todos los derechos posibles y después se ha pensado
en el menor, resultando un listado desordenado. Habria que afiadir que se sigue
reconociendo esos derechos como algo otorgado, como obligaciones aceptadas
por los Estados, por lo que se debilita su valor. Y, por tltimo, continua la utilizacién
de “conceptos juridicos indeterminados”, como ocurre con la expresion “interés
superior del nifio” que debe informar cualquier actividad o decision que repercuta
sobre el menor. Esta nocién resulta manipulable por los adultos (por ejemplo, en
materia de adopcion) y -en mayor medida- por los Estados, con gran repercusion
en algunos de los derechos mas elementales para el nifio, como es el derecho a
la educacion elegida por los padres y por el nifio. Afirma Alfred Fernandez,
director de la OIDEL, que “la escuela es el inico sitio del sistema cultural en el
que aun no hay libertad. Hay libertad en prensa, en el teatro, en la literatura, en
el cine,... Sin embargo, se sigue pensando que la educacién debe ser controlada
por el Estado para asegurar una uniformidad cultural que sélo se daba a principios
de siglo. Ahora estamos en una situacion de disension de valores”. Por supuesto
que deben existir unos limites a esa libertad, pero vienen marcados por la propia
Convencion al establecer la tolerancia y el respeto hacia todas las personas
como valores superiores. Pero la necesidad de esos limites no puede servir de
Jjustificacion al Estado o a una Comunidad Auténoma para perseguir, por ejemplo,
la ensefianza privada por motivos puramente ideoldgicos (aduciendo
demagdgicamente que se pretende una ensefianza igual para todos), pues lo
unico que se consigue es recortar la libertad de ensefianza y uniformar a todas
las personas desde su nifiez.

6. MEDIOS DE PROTECCION (GARANTIAS)

En cuanto a la eficacia de las medidas de proteccion, se puede afirmar que
tan s6lo en los &mbitos regionales se ha conseguido una proteccién relativamente
eficaz. En el &mbito universal contamos con la “Comisién de derechos humanos”
(creada en aplicacion del art. 68 de la Carta de NU), el “Comité de derechos
humanos” (creado en aplicacion del art. 28 del Pacto Internacional de derechos
civiles y politicos) y el “Comité de los derechos del Nifio” (creado en aplicaciéon
del art. 43 de 1a Convencion de los Derechos del Nifio). Estos érganos se limitan
a recibir los informes que deben enviar los Estados-parte y las quejas de los
particulares, sobre los que elaboraran sus propios informes y remitiran a la
Asamblea General (pueden contar con la ayuda de informes de la UNICEF, OIT,
UNESCO, OMS, FAQ, etc.).

En el caso del Comité de los derechos del nifio, los Estados deberian
remitirle los informes cada cinco afios, plazo que esta siendo incumplido
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sistematicamente por casi todos ellos y, sobre todo, por aquellos que son menos
respetuosos hacia los derechos del nifio (los menos desarrollados). Su labor
esta encaminada fundamentalmente a la promocion de los derechos y la tinica
proteccién que puede otorgar es la de generar una opinién publica contra el
Estado incumplidor a través de sus informes. Afirma Carrillo Salcedo que “la
mayor deficiencia de la Convencion se encuentra, sin embargo, en la fragilidad
del mecanismo de garantia en ella instituido™ y, por ello, opina que quizas sea
ésta la razon del éxito de la Convencidn, ratificada por casi doscientos Estados.

Lo que si es cierto es que seria necesario reforzar la actuacion de este
Comité no s6lo poniendo a su alcance nuevos mecanismos de proteccion, sino
también reforzando la posicién de sus componentes y dotandoles de ayuda
externa. En cuanto a los mecanismos, la modalidad de “informes” es conveniente
y debe continuar, pero resulta insuficiente; en ocasiones se producen
vulneraciones de los derechos de los nifios que precisan una actuacion
inmediata, pues si se espera a la emision del informe podria ser demasiado tarde
no sélo para impedir el dafio, sino también incluso para su reparacién. Por ello,
convendria establecer, quizas, una Comision delegada del Comité con facultades
para estudiar casos concretos y adoptar soluciones que puedan ser presentadas
al Comité y exigidas por éste al Estado infractor.

Por lo que se refiere a su funcionamiento, como apunta T. Hammarberg,
deberia profesionalizarse al maximo su trabajo, de modo que prime la eficacia
profesional sobre los nombramiento “politicos”, que tratan de frenar la actuacion
del Comité con barreras burocraticas que en el fondo responden a motivos
ideologicos, econdmicos, utilitarios, etc. Esta eficacia estaria relacionada
directamente con una mayor celeridad en la presentacién de informes, mayor
fluidez en las relaciones Comité-Estados, mayor transparencia en las actuaciones
publicas, etc. Al mismo tiempo, se podria dotar al Comité de dos 6rganos
consultivos o grupos de asesores, uno de ellos formado por intelectuales y otro
por personas con experiencia real en la atencioén de los nifios, que quiza pudiera
canalizarse a través de las ONGs.

Por ultimo, en cuanto a sus miembros, seria conveniente que tuvieran
acceso a otros organismos internacionales relacionados con la vigilancia de los
derechos de los nifios. Quizés la solucién podria estar en un doble nombramiento:
cada miembro del Comité podria formar parte, al mismo tiempo, de otro organismo
internacional, de modo que se pudiera dar mayor fluidez a las relaciones entre
estos 6rganos de control y defensa en lo que respecta a informacién y actuaciones
conjuntas. De este modo se harja innecesario -a mi juicio- ia creacion de un Alto
Comisionado para los Derechos del Nifio.

En el 4mbito regional europeo si que se ha logrado una proteccion mas
eficaz, pero no lo suficiente como para decir que no debemos preocuparnos de
los derechos de los nifios. Una vez que se han agotado los recursos internos, se
puede acudir al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que juzgara las
denuncias que sean presentadas por los particulares. Hasta hace unos meses, la
Comisién servia de filtro al Tribunal, pero después de la ultima modificacién el
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acceso es directo. El principal problema es que para que un Estado pueda ser
enjuiciado por este Tribunal, previamente ha debido admitir su jurisdiccién. A lo
anterior hay que afiadir que las sentencias son esencialmente declarativas, por
lo que en caso de condena, la reparacidn suele ser una indemnizacion (reparacién
sustitutoria, art. 50).

7.PROPUESTAS PARA UNAPROTECCION MAS EFICAZ

Como mantuve al comienzo de esta conferencia, aunque tan sélo he
pretendido dar una vision somera y realista de la evolucion de los derechos de
los nifios y de sus garantias, puede parecer que todos los esfuerzos hasta ahora
han sido indtiles. No es asi; los avances han sido notables y las mejoras son
apreciables. Pero no podemos quedarnos cruzados de brazos pensando que con
el paso del tiempo todo ira a mejor por si solo. Es necesario continuar con la
biisqueda de soluciones, entre las que cabrian, desde mi punto de vista, las
siguientes: a) mayor publicidad a los informes sobre vulneracion de los derechos,
de modo que la opinién publica pueda censurar a su propio Estado y le exija un
mayor respeto (dificil de conseguir, pero es preciso intentarlo); b) campafias de
informacion sobre derechos (y deberes), de modo que se puedan adoptar medidas
preventivas contra la vulneracion, tanto por parte de la autoridad como de
personas privadas; c¢) ayudas al desarrollo, de modo que -en la medida de lo
posible- se evite la explotacién laboral de menores en la bisqueda de un
abaratamiento de los costes de produccién; d) mayor control de las fuerzas
militares, tanto en tiempos de paz como en tiempos de guerra, para evitar la
incorporacion de menores; e) mayor libertad para las ONGs en sus colaboraciones
en cuestiones de derechos humanos; f) creacién de un drgano jurisdiccional
especifico para las violaciones de los derechos de los nifios.

No podemos escatimar esfuerzos para lograr que todos los nifios puedan
alcanzar un desarrollo pleno como personas. Debemos convencernos de que “la
Humanidad debe al nifio lo mejor que pueda darle” (preambulo de la Declaracion
de los derechos del nifio de 1959), y esto estd en nuestras manos. Muchas
gracias.
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LAEXPLOTACION SEXUAL DELNINO: FORMA CONTEMPORANEA DE
ESCLAVITUD

M* del Rosario Carmona Luque
Prof®. de Derecho Internacional Piiblico
Universidad de Cidiz

“Nadie estard sometido a esclavitud ni a servidumbre;
la esclavitud y la trata de esclavos estan prohibidas en todas sus
formas”.
(Declaracion Universal de Derechos Humanos, art.4).

INTRODUCCION

Desde que en 1945 se constituye la Organizacion de las Naciones Unidas
y se proclama en su Carta fundacional el desarrollo y estimulo de los derechos
humanos como uno de los propdsitos de esta Organizaciéon de vocacion
universal', el camino recorrido en la proteccion y promocién de estos derechos
ha estado marcado por la nota de la progresividad®.

En este sentido, el evidente fracaso que representa para la Comunidad
Internacional organizada la permanencia de flagrantes violaciones de derechos
humanos®, no impide destacar los innegables progresos en los que se ha traducido
el compromiso de los Estados Miembros de las Naciones Unidas de adoptar
medidas en cooperacion con esta Organizacion, para promover el respeto universal
de los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos, con el
proposito de crear las condiciones de estabilidad y bienestar necesarias para las
relaciones pacificas y amistosas entre las naciones’.

El camino iniciado a partir de las alusiones de la Carta de San Francisco a
los derechos humanos?®, encuentra un punto esencial de referencia para el analisis
de esta trayectoria en la Declaracién Universal de Derechos Humanos. Su
adopcion por la Asamblea General® - a los tres afios de existencia de la Organizacion
de las Naciones Unidas y respondiendo a iniciativas cuyos origenes se remontan
a los momentos de gestacion de ésta 1ltima’ - no solo puso de manifiesto la
importancia acordada a los derechos humanos como telén de fondo necesario
en la consecucion de los fines a lograr por y para la Comunidad Internacional,
sino que ademas marcd las directrices que habrian de desarrollarse y delimitarse
en el futuro.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos proclama, por primera
vez en el ambito de una Organizacién Internacional universal, un catalogo de
derechos inherentes a todo ser humano en base a la dignidad que le es propia y
se convertird desde entonces en referencia habitual en la posterior positivacién
de los derechos humanos en los ordenamientos juridicos internos® y en los
ulteriores instrumentos juridicos intemacionales en la materia®.

En el proceso de desarrollo de los derechos humanos dentro de la
Organizacion de las Naciones Unidas, el fenémeno de la progresividad puede
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ser observado en diversos aspectos: el de la naturaleza juridica de los
instrumentos en los que estos derechos se proclaman, el relativo al contenido
material de tales derechos y la determinacion de sus titulares y finalmente, el de
los mecanismos de control - y con un alcance notablemente mas reducido, de
sancion - establecidos para supervisar el respeto de esos derechos por los
Estados.

El hecho de que la progresividad se manifieste en la naturaleza juridica de
los instrumentos proclamadores de los derechos humanos, significa que
pasaremos de encontrar estos derechos en instrumentos carentes de formas
juridicas vinculantes a reconocerlos en acuerdos internacionales de carécter
obligatorio para los Estados Partes en ellos. Al mismo tiempo, el ambito material
de esos derechos ir4 concretandose respecto a la extension de su contenido y el
ambito personal lo hara en la determinacién de sus titulares. Finalmente, la
progresividad en el establecimiento de procedimientos de control del respeto y
aplicacion de los derechos humanos por los Estados Partes en los instrumentos
juridicos que los proclaman, va a constituir la piedra de toque de su efectividad,
al poner de manifiesto el alcance real del cumplimiento de los compromisos
adquiridos por los Estados y el poder compulsorio de la Comunidad Internacional
organizada para hacerlos efectivos'®.

La progresividad experimentada por los derechos humanos en general,
incidird l6gicamente en los derechos del nifio en particular. Esta afirmacion no
debe llevarnos a considerar a estos ultimos una categoria de derechos distinta a
la de aquellos que se proclaman de todo ser humano', sino un ejemplo de
especificidad y concreccion de su contenido respecto a un determinado grupo
de sujetos, esto es, los que por su falta de madurez fisica y mental, necesitan
proteccion y cuidados especiales, incluida la debida proteccion legal'.

Las Declaraciones de derechos del nifio - que aparecen en la época de la
Sociedad de Naciones'®y encuentran su réplica en la Organizacién de las
Naciones Unidas' - veran en este sentido ampliado y reforzado sus contenidos
en un instrumento juridico de naturaleza vinculante, que se precia de ser el tnico
tratado internacional que ha alcanzado la casi absoluta universalidad respecto a
su ratificacion. Nos referimos a la Convencion sobre los Derechos del Nifio de
1989".

La evolucidn de los derechos del nifio se traducira con ello en una mayor
precision de su contenido y del titular de los mismos y para el control de su
efectiva aplicacidn y respeto se articularan mecanismos especificos de distinta
naturaleza.

Concluyendo esta breve consideracion sobre la progresividad
experimentada en el Derecho Internacional de los derechos humanos y la
valoracidn de los derechos del nifio como una manifestacion concreta de la
misma y haciéndolo en el marco que hoy nos reune, esto es, el cincuenta
aniversario de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, podemos
afirmar que el panorama que hoy muestra el Derecho Intemacional en este sentido
es positivo y en todo caso tributario de la Declaracién adoptada en 1948. Esta
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afirmacién no nos impide sin embargo advertir las deficiencias que como todo
sistema normativo padece - en este caso determinadas por las particularidades
de la materia y su ambito de aplicacion - ni olvidar los logros aun pendientes de
conseguir para poder instaurar un efectivo sistema de proteccion de los derechos
humanos de toda la Comunidad Internacional.

El reconocimiento internacional de los derechos del nifio representa,
como hemos sefialado, una clara manifestacion de la progresividad operada
respecto a los derechos humanos en general. A partir de ahi comienza asimismo
su compromiso en la participacién y aportacién de mejoras en el sistema
internacional de promocién y proteccion de los derechos humanos. En nuestro
trabajo intentaremos evaluar la respuesta a este compromiso en un ambito
determinado: el de la proteccion del nifio frente a la explotacion sexual como una
manifestacion contemporanea de la lucha contra la esclavitud.

L-ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA EXPLOTACION SEXUAL
DE NINOS:

A.- Su reconocimiento como forma contemporinea de esclavitud.

El concepto de esclavitud ha experimentado un proceso de interpretacion
progresiva en el marco de actuacion de la Organizacion de las Naciones Unidas
desde que en 1948 la Declaracion Universal de Derechos Humanos proclamase
que “nadie estard sometido a esclavitud ni a servidumbre; la esclavitud y la
trata de esclavos estdn prohibidas en todas sus formas”.

Este desarrollo progresivo de la prohibicién y la condena de la esclavitud
en sus diversas manifestaciones se ha producido a través de la adopcion de
nuevos instrumentos juridicos y mecanismos de proteccién de los derechos
humanos.

Entre los primeros, podemos sefialar dos tipos de acuerdos: aquellos
tratados que regulan expresamente la materia — caso de la Convencion
suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud, la trata de esclavos y las
instituciones y practicas analogas a la esclavitud, de 1956'¢ y del Convenio para
la represién de la trata de personas y de la explotacion de la prostitucién ajena,
de 19497 — y aquellos otros en los que la cuestion de la esclavitud o de las
practicas consideradas andlogas a ella se integran en un ambito material mas
amplio —supuesto de la Convencién sobre los derechos del nifio, de 1989 de la
que nos ocuparemos con mas detalle en nuestro trabajo, y de otros tratados
sectoriales de derechos humanos, entre los que podemos destacar el reciente
Convenio n° 182 de la OIT sobre la prohibicion de las peores formas de trabajo
infantil y la accién inmediata para su eliminacion, sobre el que volveremos
posteriormente’®.

En cuanto a los mecanismos de proteccion creados para fortalecer la
lucha contra la esclavitud, destaca especialmente el Grupo de Trabajo sobre las
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formas contemporéneas de esclavitud, creado en 1974 por la Subcomision para
la prevencion de la discriminacion y la proteccion de las minorias®®, con objeto
de examinar los acontecimientos ocurridos en la esfera de Ia esclavitud de acuerdo
con las definiciones establecidas en los Convenios sobre la materia®.

En sus informes anuales, remitidos a la Comisién de Derechos Humanos,
este Grupo de Trabajo examina la aplicacién y el seguimiento de las Convenciones
sobre la esclavitud atendiendo a las informaciones recibidas de fuentes
gubernamentales y no gubernamentales?!, analiza los acontecimientos ocurridos
en el ambito de las formas contemporaneas de esclavitud y las medidas adoptadas
para su erradicacion y adopta recomendaciones al respecto.

A instancias del Grupo de Trabajo, el Comité de Derechos Humanos
estableci6 en 1990 un Relator Especial sobre la venta de nifios?, atendiendo a la
alarma mundial provocada por las proporciones adquiridas por este fendmeno,
especialmente en los paises en desarrollo?. Este tipo de procedimiento publico
especial del sistema de las Naciones Unidas permite la realizacion de visitas in
loco, la adopcion de medidas urgentes y el seguimiento de los casos denunciados,

logrando con ello hacer frente a algunas de las carencias de la que adolece en
su mandato el Grupo de Trabajo sobre las formas contemporaneas de esclavitud™.

Por otra parte, y también partiendo de una iniciativa de este Grupo de
Trabajo, la Comisién de Derechos Humanos aprobé en 1992 el Programa de
Accidn sobre la prevencién de la venta de nifios, la prostitucion infantil y la
utilizacién de nifios en la pornografia®. Este Programa insta a los Estados a la
adopcién de medidas nacionales, regionales e internacionales, en el campo de la
informacion, la educacion, la legislacion, la asistencia social, Ia rehabilitacion y
reintegracion de los nifios victimas y la cooperacion internacional. El Secretario
General de las Naciones Unidas recibe la informacion periddica de los Estados
sobre su aplicacion, permitiendo con ello una forma indirecta de control en el
que participa el Grupo de Trabajo.

Las acciones llevadas a cabo desde los ambitos referidos nos permiten
identificar hoy en dia las denominadas “formas contemporaneas de esclavitud”,
incluyendo en ellas practicas o conductas ignoradas en las regulaciones iniciales
sobre la materia. Un elemento comwin parece regir los criterios de su identificacion:
“la ‘cosificacion’ del ser humano y su rentabilizacion economica en cualquier
forma mds alla de lo permitido por el propio concepto de dignidad humana”?'.

Centrando la cuestion en la materia abordada en nuestro trabajo, debemos
destacar la analogia establecida con la esclavitud en la Convencién de 1956
respecto a “foda institucion o prdctica en virtud de la cual un nifio o un joven
menor de dieciocho afios es entregado por sus padres, o uno de ellos, o por su
tutor, a otra persona, mediante remuneracion o sin ella, con el propdsito de
que se explote la persona o el trabajo del nifio o del joven”.

Por su parte, el Grupo de Trabajo sobre las formas contemporaneas de
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esclavitud, ha calificado como tales la venta de nifios, la prostitucion infantil y la
utilizacion de nifios en la pornografia, concretando estos fenémenos de manera
mas precisa® al referirse a la explotacion sexual de nifios con fines comerciales,
la trata de nifios con fines de prostitucion o explotacion sexual, el turismo sexual,
la explotacion de la prostitucion ajena y la explotacion sexual por medio de
Internet?. Asimismo, el Grupo de Trabajo ha sefialado como forma de esclavitud
el incesto y el abuso sexual de menores en el seno de la familia®, en una apreciacion
que nos parece que amplia y permite cuestionar los limites establecidos por la
Convencion de 1956 en su articulo 1, d), poniendo con ello de relieve la imprecision
actual del concepto de “esclavitud™!.

B.- Factores relevantes en el origen de este fenémeno.

La explotacion sexual de nifios representa hoy en dia un fenémeno de
dimensién mundial’?, manifestado con cifras alarmantes® y a través de conductas
muy diversas, entre las que podemos sefialar las violaciones y los abusos
sexuales de nifios, la prostitucion infantil, la utilizacién de nifios en la pornografia,
la venta y trata de nifios con fines de explotacion sexual, el turismo sexual con
nifios o la utilizacion de Internet para el establecimiento de redes de pornografia
infantil, la distribucién de informacion sobre prostitucion infantil, el turismo
sexual con nifios y la trata de novias*.

Estas conductas representan un atentado a la dignidad de la persona®,
una violacién del derecho fundamental al respeto y la proteccion de su integridad
fisica y moral, una afrenta al derecho de todo nifio a recibir proteccion y cuidados
especiales - y de manera especifica, contra todas las formas de explotacion y
abuso sexuales**- y, de acuerdo con lo sefialado en nuestro epigrafe anterior,
pueden constituir una forma contemporanea de esclavitud.

Ademas, su realizacion en la persona de un nifio puede implicar la violacion
de otros derechos de los que se le proclama titular. En este sentido, y en relacion
adisposiciones precisas de la Convencion sobre los derechos del nifio, podemos
referirnos al derecho a gozar de un nivel de vida adecuado (art.27), el derecho a
la educacion (art.28), el derecho a beneficiarse del mas alto nivel posible de
salud y quedar protegido de practicas tradicionales nocivas (art.24), el derecho
al descanso, el esparcimiento y el juego (art.31), el derecho a ser protegido
contra la explotacion laboral (art.32), el derecho a la proteccion contra toda
forma de perjuicio, abuso fisico o0 mental, descuido o trato negligente, malos
tratos y explotacion - incluido el abuso sexual - respecto a sus padres o
representantes legales (art.19) y el derecho a disfrutar del cumplimiento por
parte de estos tltimos de sus deberes de crianza de los hijos (art.18).

Aunque podemos advertir diversas causas en el origen de estos
fenémenos, debemos prestar especial atencion a la pobreza®’ y el subdesarrollo®®
como circunstancias habitualmente vinculadas a su aparicion®, sin que ello
permita considerarlos motivos determinantes, exclusivos, ni justificativos de
tales conductas®. Entre aquellas otras causas que pueden acompafiar a las ya
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sefialadas, podemos referir — sin ningiin 4animo de exhaustividad - las siguientes*:

a) La desintegracion familiar y la degradacion de valores familiares que privan al
nifio de su reconocimiento como persona titular de derechos y demandante
legitimo de proteccion®.

b) La discriminacién por razones de sexo, condicion social, origen étnico o
pertenencia a minorias desfavorecidas®.

c) La desintegracién social* y las migraciones, realizadas de zonas rurales a
urbanas o entre paises o regiones de distinto nivel de desarrollo, que conllevan
en muchos casos una brusca ruptura de lazos familiares, culturales y sociales y
el enfrentamiento a dificultades econémicas y sociales de integracion.

d) El fenémeno de los nifios que viven o trabajan en la calle, donde se enfrentan
a graves peligros para su desarrollo e integridad, entre ellos la prostitucion®.

e) La explotacién econémica de nifios, particularmente en sectores no
estructurados®.

f) La situacidn de los nifios afectados por conflictos armados, especialmente en
el caso de las nifias, cuya violacion suele ser utilizada como arma de guerra®’.

g) El turismo sexual con nifios, que afecta especialmente a paises con sistemas
judiciales deficientes en el amparo del nifio frente a esta practica y con niveles
de pobreza elevados*.

h) El temor del contagio del virus VIH/Sida, que ha provocado una creciente
demanda de nifios cada vez mas jovenes y el consecuente aumento de su
infeccion por este virus*.

i) La existencia de costumbres y practicas tradicionales que constituyen claras
afrentas a la proteccion de la integridad fisica y moral, especialmente de las
nifias, conduciendo en muchos casos a la entrada de éstas en la prostitucion®.

j) La inadecuada utilizacion de las nuevas tecnologias, que ofrecen una importante
via de desarrollo y difusion de las practicas consideradas, especialmente a través
de Internet.

k) Las deficiencias en las legislaciones internas respecto a la tipificacién y sancién
de estas conductas, la jurisdiccion extraterritorial o la no penalizacién de los
nifios victimas, etc.

Estas son algunas de las principales causas de unos fenémenos que se
manifiestan tanto en los paises en vias de desarrollo como en los paises
desarrollados, si bien el numero de nifios victimas de estas conductas suelen
proceder de los primeros - tanto en los propios paises de origen como en Estados
desarrollados donde los nifios son enviados con estos fines - mientras los
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autores de las mismas suelen ser ciudadanos de paises desarrollados - sin olvidar
no obstante la implicacién de los padres o intermediarios en los paises en
desarrollo -*'. Estas situaciones nos enfrentan en cualquier caso a una importante
industria criminal del sexo con nifios que sobrepasa los limites nacionales de
actuacion, como ponen de manifiesto los circuitos internacionales de turismo
sexual y de trifico de nifios utilizados para la prostitucion y la pornografia
infantil, y exige la cooperacién internacional para su erradicacion.

IL.- LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO: MARCO
UNIVERSALDE PROTECCION DELNINO FRENTE A LA EXPLOTACION
SEXUAL

A.- Consideraciones generales en torno a la Convencién.

E120 de Noviembre de 1989, la Asamblea General de las Naciones Unidas
adopté la Convencion sobre los derechos del nifio, cuya entrada en vigor se
produjo el 2 de Enero de 1990, tras recibir las primeras veinte ratificaciones de
Estados.

Larapida respuesta de la Comunidad Internacional para permitir que esta
Convencidn comenzara a desplegar sus efectos se nos antoja un vaticinio del
definitivo respaldo otorgado a este singular tratado internacional, que se
manifiesta actualmente en la universalidad casi absoluta que le otorga el mimero
de Estados Partes en ella®.

La Convencién sobre los derechos del nifio irrumpe en el Derecho
internacional como el primer tratado universal que reconoce expresamente al
nifio como titular de derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales.

Aportando de esta forma las notas de la obligatoriedad de sus
disposiciones, la globalidad de los derechos regulados y la singularidad del
titular de estos ultimos, la Convencién sobre los derechos del nifio se nos
manifiesta como un instrumento codificador y de desarrollo progresivo del
Derecho internacional®, que incorpora un nuevo eslabon a su proceso de
humanizacién®. Se cuimina de esta forma la positivacion que respecto a los
derechos del nifio se habia realizado de forma desigual y dispersa en el marco de
la Organizacion de las Naciones Unidas y se hace imprimiéndole unidad y
coherencia a través de la adopcion de un unico instrumento, de naturaleza juridica
obligatoria y recopilador de todos los derechos de los nifios. La importancia que
estas notas atribuyen a la Convencion de 1989 le han hecho merecedora del
calificativo de “Carta Magna” de los derechos del nifio*’.

Este nuevo avance en la consolidacién del Derecho internacional de los
derechos humanos, incorpora ciertas particularidades propias de este sector del
Ordenamiento juridico internacional a su regulacién especifica respecto a la
figura del nifio. Por una parte, la Convencion retoma la perspectiva de futuro que
ya imprimiera la Carta de las Naciones Unidas en su preambulo al manifestar su
preocupacion por las generaciones futuras®. Por otra, refleja los caracteres de
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universalidad, indivisibilidad e interdependencia propios de los derechos
humanos - y asi reconocidos en la Declaracion de Viena de 19937 - en el espiritu
con el que concibe y proclama los derechos del nifio.

Los derechos recogidos en la Convencion son, en este sentido,
proclamados respecto a todos los nifios de la Tierra y establecidos conforme a
una concepcion global que persigue evitar el establecimiento de posibles
jerarquias entre ellos en aras a su valoraciéon como necesariamente
interdependientes para su correcta observancia®.

Al establecer la relacion de derechos cuya titularidad atribuye al nifio, la
Convencién no solamente ha tenido en cuenta el catalogo de derechos humanos
ya reconocidos y protegidos en Derecho internacional, sino que ademas ha
considerado situaciones especiales en las que puede encontrarse el nifio y que
le hacen acreedor de una atenci6n especial®. Desde esta perspectiva, el nifio es
contemplado a un mismo tiempo como titular de derechos y como objeto de
proteccion® y de ella debemos partir para analizar el tratamiento otorgado a la
cuestion del abuso y la explotacion sexual del nifio.

B.- Ambito personal: el nifio, titular de derechos.

Si nos preguntamos qué debemos entender por nifio a efectos de la
Convencion de 1989 tenemos que partir de la ausencia de una respuesta Gnica
desde el propio texto convencional.

En efecto, las dificultades a las que esta cuestion enfrenté a la notable
diversidad de culturas, sistemas legales, concepciones filoséficas, religiosas,
etc, reunidas frente a un proyecto comtn de convencidn sobre los derechos del
nifio, obligaron a adoptar finalmente un texto que permitia el compromiso pero
dotaba de ambigtiedad su contenido. En este sentido, el articulo 1 define al nifio
“para los efectos de la presente Convencion” como “todo ser humano menor
de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable,
haya alcanzado antes la mayoria de edad” ©'.

Este articulo otorga a los Estados Partes un amplio margen de apreciacion
para determinar el final de la existencia legal del nifio y su entrada en la
correspondiente mayoria de edad. Asimismo la delimitacién del estatuto personal
del nifio no sélo queda sujeta a la diversidad establecida al respecto por las
legislaciones internas de los Estados Partes sino también a las propias variantes
introducidas en la Convencidn.

En relacion a las legislaciones internas, debemos referirnos a la diversa
regulacién de la mayoria de edad, la emancipacion, las edades minimas para
prestar el consentimiento sexual y matrimonial, incorporarse al mercado laboral,
determinar ¢l final de la escolaridad obligatoria, exigir responsabilidad penal,
incorporarse al ejército y participar en las fuerzas armadas.

En cuanto a los posibles limites de edad aludidos en la Convencién que

40



La Explotacién Sexual del Nifio: Forma Contemporanea de Esclavitud

permiten alterar el relativo a los 18 afios establecido en su articulo 1, hemos de
destacar la referencia expresa a los 15 afios como edad limite para permitir el
reclutamiento del nifio por las fuerzas armadas y su participacién directa en las
hostilidades®?, 1a indeterminaci6n en el establecimiento de una edad minima de
acceso al trabajo® o el silencio en relacién a la edad minima de la escolaridad
obligatoria®.

Resulta de especial interés en nuestro trabajo la importancia que adquiere
la diversidad existente entre los Estados Partes en la Convencién a la hora de
establecer la edad minima para prestar el consentimiento sexual o matrimonial,
ya que en algunos casos puede llegar a enfrentar al nifio a nuevas formas de
esclavitud®.

Asimismo, hemos de tener en cuenta la repercusion que una correcta
proteccion del nifio en los &mbitos ya sefialados - conflictos armados, relaciones
laborales, etc — adquiere como prevencidn de su posible explotacidn sexual.

Una correcta aplicacién de la Convencion, que responda al espiritu de
universalidad con el que fue concebida, exigiria dispensar la proteccion en ella
acordada frente a la explotacion sexual en el mas amplio margen temporal posible.
La vigilancia de los principios generales de la Convencién - esto es, el interés
superior del nifio (art.3), su no discriminacion (art.2), la atencién a su opinién
(art.12) y su derecho a la vida y a la supervivencia (art.6) - junto a la referenciaa
los dieciocho afios establecida en su articulo 1 y la aplicacién del régimen juridico
en cada caso mds favorable a los intereses del nifio (art.41)%, deberan guiar las
pautas de actuacion a este respecto. Sélo de esta forma, la aplicacion de la
Convencidn lograra hacer efectivos aquellos derechos que su formulacion no
consiguio establecer con la suficiente precision.

C.- Ambito material: proteccién del nifio contra la explotacién sexual.

Cuando en 1978, la delegacion de Polonia presenté un proyecto de
Convencion sobre los derechos del nifio, ningin articulo en €] hacia referencia
expresa al abuso y Ia explotacion sexual. Tan solo de manera genérica, se establecia
que “the child shall be protected against all forms of neglect, cruelty and
explotation” y, en ese mismo articulo, se incluia la prohibicién de cualquier
forma de trafico de nifios y se consideraban los requisitos de su acceso al
empleo, prohibiendo expresamente tal posibilidad en los casos que representaran
perjuicio a su salud, educacion o desarrollo fisico, mental o moral®’.

Diez afios mas tarde, fruto de las discusiones entabladas durante ese
tiempo por el Grupo de Trabajo encargado de redactar la Convencidn, ésta
ofrecia una proteccion expresa del nifio frente a tales practicas y lo hacia en
diversas disposiciones de su articulado®®.

En efecto, la Convencion se ocupa de la proteccion del nifio frente a la
explotacién y el abuso sexual en distintos articuios. En algunos, la proteccién
contra estas cuestiones se establece de manera expresa (articulos 34 y 19, este
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ultimo en relacién a la comision de estas conductas en el ambito de la familia), en
otros, la relacion entre la materia regulada y los fendmenos que aqui analizamos
resulta tan estrecha que permite considerar tal proteccion implicitamente incluida
(articulos 35, en relacion al secuestro, venta o trata de nifios y 39, respecto a la
recuperacion y reintegracion social del nifio victima de cualquier forma de
explotacién o abuso) y otros finalmente, regulan situaciones en las que estos
fenémenos pueden hacer su aparicién, de manera que, ain no mencionandolos
expresamente, podemos considerarlos contemplados desde las medidas
generales de proteccion que en cada caso se establezcan (articulos 21, 32 y 38,
en relacion a las garantias en la adopcion internacional, la proteccion frente a la
explotacion econémica y la proteccién de los nifios afectados por una situacion
de conflicto armado respectivamente).

Elarticulo 34 establece la formula general de proteccion en esta materia al
disponer que “los Estados Partes se comprometen a proteger al nifio contra
todas las formas de explotacion 'y abuso sexuales”, destacando a continuacién
su particular aplicacién respecto las siguientes conductas:

a) La incitacion o la coaccion para que un nifio se dedique a cualquier
actividad sexual ilegal.

b) La explotacion del nifio en la prostitucién u otras prdcticas sexuales ilegales.
¢) La explotacion del nifio en espectdculos o materiales pornogrdficos.

La referencia en este articulo a actividades o practicas sexuales “ilegales”
nos remite de nuevo a la definicién del nifio en relacidn a la ponderacién de su
consentimiento sexual. La cuestién no pasé6 desapercibida durante la discusién
de este articulo, proponiendo algunas de las delegaciones presentes su supresion
ante la dificultad de considerar legales las practicas sexuales que afectaban a
nifios®. Otra postura manifestd la necesidad de mantener el término en discusién
al considerar que la aplicacién del entonces proyecto de Convencion a los nifios
hasta los 18 afios, llevaba a considerar que no todas las practicas sexuales en las
que éstos estuvieran implicados serian ilegales™. Finalmente, el término fue
mantenido.

Por otra parte, la generosidad de la férmula empleada en el articulo 34 —
“todas las formas de explotacion y abuso sexuales” - nos permiten valorar
favorablemente esta disposicién de la Convencidn al ofrecer la posibilidad de su
progresiva adaptacion a las nuevas formas de manifestacion de los fenémenos
considerados.

Ademas, la extension de las conductas sefialadas en este articulo parece
dejar claro la inclusién en ellas de las “formas contemporaneas de esclavitud” a
las que hemos hecho referencia en nuestro trabajo. Sin embargo, la Convencién
no realiza ninguna mencién expresa a su consideracién como tales,
desaprovechando con ello la ocasion de colaborar a una mayor precision en la
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definicién actual de esclavitud, reforzando con ello la responsabilidad de los
Estados respecto a su eliminacion.

D.- El Comité de derechos del nifio.

La Convencion sobre los derechos del nifio establecié un Comité de
expertos independientes como drgano encargado de “examinar los progresos
realizados en el cumplimiento de las obligaciones contraidas por los Estados
Partes”™. Su actuacién se realizard principaimente a través de uno de los
procedimientos convencionales cldsicos en los mecanismos de proteccion de
derechos humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas: la recepcion y
anélisis de los informes de los Estados Partes “sobre las medidas que hayan
adoptado para dar efecto a los derechos reconocidos en la Convencion y
sobre el progreso que hayan realizado en cuanto al goce de esos derechos ™.

Tras el analisis de esos informes y su discusién en sesiones
publicas con los representantes de los Estados Partes afectados por ellos, el
Comité formula las sugerencias y recomendaciones generales que considera
apropiadas para la adecuada aplicacion de la Convencion en sus Observaciones
finales, que seran incluidas en el informe que sobre sus actividades remitira cada
dos afios a la Asamblea General™.

Asimismo, el Comité tiene encomendada la mision de fomentar la aplicacién
de la Convencidn y de estimular la cooperacién internacional en la esfera regulada
porella™.

El Comité se ha servido de la atribucién de estas competencias y del
desarrollo de nuevas actividades para el mejor cumplimiento de sus funciones —
caso de las jornadas tematicas de debate o de su participacion en foros de
discusion internacionales — para proteger los derechos del nifio frente a la
explotacion sexual, mediante la identificacién y condena de esas practicas y la
promocién de medidas y sistemas legales conducentes a su abolicién™.

En el analisis de los informes de los Estados Partes, el Comité ha puesto
de manifiesto la necesidad de partir de una concepcion global del nifio que
permita dispensarle una proteccion frente a estos fenémenos en todos las esferas
en las que se desarrolle su vida.

La correcta definicién del nifio en los érdenes juridicos internos ha llevado
al Comité a exigir en este sentido la elevacion y equiparacion entre ambos sexos
de las edades establecidas para la prestacion del consentimiento matrimonial’,
la coordinacién de los limites de 1a edad respecto a la escolaridad obligatoriay el
acceso al empleo y la evaluacién del limite de edad para la participacion en
conflictos armados”.

Al mismo tiempo, el Comité ha insistido en la atencion a otros derechos
cuya vulneracion puede repercutir gravemente en la proteccion del nifio frente a
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la explotacidn sexual. Nos referimos concretamente a la demanda de la efectiva
inscripcion registral de los nacimientos (art. 7) como medida tendente a prevenir
el tréfico o venta de nifios con fines de explotacién sexual, especialmente en
aquellas regiones afectadas por este fendmeno, en las que la no identificacion
“legal” del nifio puede favorecer su utilizacion para dicho trafico o venta™.

En cuanto a la cooperacion internacional, el Comité ha contado en efecto
con la asistencia de los organismos de las Naciones Unidas sefialados en el
articulo 45 de la Convencién, como son el UNICEF, la OMS, el ACNUR, etc. Esa
cooperacion se ha traducido en su asistencia a los periodos de sesiones del
Comité, el suministro de informacidn pertinente a los asuntos y paises analizados
y la asistencia técnica y seguimiento de las medidas recomendadas por el Comité™.
Debemos referirnos igualmente a los contactos entablados por el Comité con el
Relator Especial sobre la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién
de nifios en la pornografia y el Grupo de Trabajo sobre las Formas
Contemporaneas de esclavitud.

Por otra parte, a la hora de formular sus recomendaciones, el Comité se
sirve del Programa de Accion de las Naciones Unidas para la prevencion de la
venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizaci6n de nifios en la pornografia®
y el Programa de Accion adoptado en el Congreso mundial contra la explotacion
sexual comercial de los nifios, celebrado en Estocolmo en 1996,

Finalmente, hemos de destacar la labor desempefiada por el Comité en la
promocion de otros instrumentos internacionales de proteccion de los derechos
del nifio y su incidencia en la cuestion que hoy nos ocupa. En ese sentido,
queremos mencionar como ejemplo las recomendaciones dadas a los Estados
Partes en la Convencion durante el analisis de sus informes, para que se adhieran
a convenios como ¢l de La Haya de 1993, sobre Ia proteccion de los nifios y la
cooperacion en materia de adopcion internacional*? y el n° 138 de la OIT, relativo
a la edad minima de admisién al empieo. La propia OIT ha reconocido el efecto
positivo de esta accion y ha solicitado al Comité que proceda de la misma forma
respecto a su convenio n° 182, ain no en vigor®, lo cual ya ha comenzado a
hacer®.

La importancia que ello reviste respecto a la proteccion del nifio frente a
la explotacion sexual es notable, atendiendo a las novedades y aportaciones
que este convenio realiza respecto a la Convencidon de 1989. Asi, el convenio n®
182 designa con el término “nifio” “‘a foda persona menor de 18 afios”, ampliando
con ello el tenor del articulo 32 de la Convencién. Ademas, como ya hemos
tenido ocasion de sefialar, incluye entre las peores formas de trabajo infantil
“las prdcticas andlogas a la esclavitud como la venta y el trdfico de nifios”,
asi como “la utilizacion, el reclutamiento o la oferta de nifios para la
prostitucion, la produccion de pornografia o actuaciones pornogrdficas”,
obligando a sus Miembros a “elaborar y poner en practica programas de accion
y adoptar las medidas necesarias para garantizar su aplicacién, incluidos el
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establecimiento y la aplicacion de sanciones penales.

La labor de promocion de este instrumento por el Comité de derechos del
nifio puede resultar de gran relevancia respecto a su entrada en vigor.

E.- El protocolo facultativo a la Convencién, relativo a la venta de nifios,
la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia.

Antes de cerrar la edicién de esta publicacién, se ha producido la
aprobacién por la Asamblea General de las Naciones Unidas y la apertura a la
firma y ratificacion o adhesién de los Estados, del Protocolo facultativo a la
Convencién sobre los derechos del nifio, relativo a la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia®.

El texto de este protocolo es el resultado de la labor iniciada en 1994 por
el Grupo de trabajo creado por la Comisién de Derechos Humanos a estos
efectos®. Asimismo, responde a la superacion de las discrepancias que desde
un primer momento se pusieron de manifiesto sobre su oportunidad®’, gracias a
una progresiva sensibilizacion acerca de los problemas tratados® y, de manera
relevante, al impulso dado por la Comision de Derechos Humanos y la propia
Asamblea General de las Naciones Unidas para su definitiva adopcion con
ocasién de la celebracién del décimo aniversario de la entrada en vigor de la
Convencion®.

El Protocolo finalmente aprobado consta de un preAmbulo y 17 articulos.
En ellos establece el amplio marco juridico acordado respecto a la Convencion,
al vincular su adopcién a la mejora de la aplicacion de los articulos 1, 11,21, 32,
33, 34,35y 36. Asimismo declara la obligacion de los Estados Partes de prohibir
las conductas definidas en el titulo de este nuevo instrumento, cuyo contenido
minimo en relacion a su tipificacion queda concretado en el propio texto. Se
precisa igualmente la competencia espacial y personal de los Estados Partes en
el ejercicio de su jurisdiccion respecto a los delitos tipificados, los cuales quedan
determinados como base para la extradicion.

La asistencia entre los Estados Partes en relacion a la investigacion,
proceso penal o procedimientos de extradicion, asi como la confiscacion de los
medios o utilidades vinculados a la comision de estos delitos, la proteccion del
nifio victima en todas las fases del procesos, la adopcién de medidas preventivas,
en especial respecto a nifios especialmente vulnerables y la cooperacion entre
los Estados Partes y entre ellos y las organizaciones no gubernamentales
nacionales e internacionales con miras a la prevencidn, deteccién, investigacidn,
enjuiciamiento y castigo de estos delitos, quedan igualmente regulados en el
texto del protocolo.

La discusion sobre los posibles Estados Partes en el protocolo facultativo
fue finalmente resuelta dejando abierto este instrumento a la firma y ratificacién
o adhesion de todos los Estados que hayan firmado o ratificado la Convencién
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sobre los derechos del nifio o se hayan adherido a ella.

La cuestion era delicada, como también lo han sido las dudas sobre la
aportacion o el retroceso que este nuevo instrumento podia significar respecto
a un convenio que ya protegia al nifio contra las practicas aqui mencionadas,
con un alcance universal y sin haber sido objeto de reservas al respecto por los
Estados Partes.

Una vez acordado este protocolo, nos parece que volvera a depender en
gran medida del Comité de derechos del nifio - instaurado como mecanismo
fiscalizador de su aplicacién® - el promover su aceptacion por los Estados Partes
de la Convenci6n para reforzar aun mas las obligaciones contraidas en ella, sin
dejarla en ningun caso vacia de contenido.

CONCLUSIONES

El reconocimiento de la explotacion sexual del nifio como una forma
contemporanea de esclavitud representa un logro de la Comunidad Internacional
en el desarrollo progresivo del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

La gravedad que afecta al ilicito internacional de la esclavitud — su
prohibicion forma parte del ius cogens, tiene carcter inderogable y se incluye
entre las obligaciones erga omnes calificadas de crimenes internacionales®! -
implica otorgar idéntico tratamiento respecto a sus formas contemporaneas de
manifestacién. No obstante, nos parece advertir dos dificultades a la hora de su
aplicacion a la cuestion de la explotacion sexual del nifio: por una parte, la
precision de su contenido, por otra, el sistema de control y sancion de estas
conductas.

Respecto a la primera cuestion, hemos podido advertir en nuestro trabajo
que la definicién de esta forma de esclavitud en sus diversas manifestaciones es
asumida en gran medida por el Grupo de Trabajo sobre las formas
contemporaneas de esclavitud, advirtiendo la falta de identidad en dicha
calificacién en los textos convencionales que abordan la cuestién de la
explotacion y el abuso sexual del nifio, a los que nos hemos referido en nuestro
trabajo — Convencion sobre los derechos del nifio y su protocolo facultativo
sobre la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacion de nifios en la
pomografia y el Convenio n° 182 de la OIT sobre la prohibicion de las peores
formas de trabajo infantil y su eliminacién inmediata -.

En efecto, si bien la Convencion de 1956 abria la senda para la calificacién
de la esclavitud en las diversas manifestaciones que adoptara, los ulteriores
convenios que se han ocupado de la explotacion sexual del nifio no han precisado
su calificacidn como tal crimen internacional, sin por ello dejar de condenar esas
practicas e incluso hacerlo con un espiritu de apertura a futuras formas de
aparicion — caso del articulo 34 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio —
ni de establecer la obligacion de adoptar importantes medidas para su abolicién
a los Estados Partes— caso del Convenio n° 182 de la OIT y del Protocolo
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facultativo a la Convencion de 1989 -.

A la luz de las afirmaciones de referido Grupo de Trabajo y de las
disposiciones convencionales consideradas, parece quedar claro la
consideracion de toda manifestacion de la explotacion sexual comercial de un
nifio como forma contemporanea de esclavitud. Menos precision nos parece
encontrar sin embargo en la calificacion de los abusos sexuales cometidos en el
seno de la familia, donde a pesar de la “cosificacion” que nos parece evidente en
el tratamiento del nifio, resulta mas dificil ponderar la retribucién econémica que
ello supondria. Su definitivo reconocimiento como forma de esclavitud exigiria
una reconsideracion de este concepto.

En cualquier caso, y a pesar de las imprecisiones que podamos advertir
en la definitiva calificacion de esclavitud respecto a las conductas que implican
la explotacion sexual del nifio, debemos destacar la preocupacién y sensibilidad
manifestada por la Comunidad Internacional hacia ellas, especialmente en esta
tiltima década, que se han traducido en la adopcion de instrumentos de distinto
alcance — tratados internacionales, declaraciones, programas de accion, etc —y
han implicado a los diferentes actores de la Comunidad Intemacional — Estados,
Organizaciones Internacionales, Organizaciones no gubernamentales nacionales
e internacionales, etc. -.

La Convencion sobre los derechos del nifio, a la que hemos dedicado
especial atencidn en nuestro trabajo, se erige como el marco universal de referencia
en la proteccion de todos los derechos, de todos los nifios y en todas las facetas
en las que se desarrolla su vida. Las deficiencias que pudieran advertirse en sus
disposiciones respecto a la precision y alcance de sus obligaciones deberian
quedar salvadas y en ese sentido obligar a los Estados Partes, atendiendo a la
vinculacién de éstos respecto a cualquier otra disposicion que resulte mas
conducente a la realizacién de los derechos del nifio, tanto si procede del derecho
interno de los Estados como si lo hace del Derecho internacional vigente respecto
aellos —articulo 41 de la Convencion -.

Por otra parte, la habitual debilidad de los mecanismos de control y sancién
de los derechos humanos en el orden internacional, afecta también a la proteccion
de los derechos del nifio y concretamente a su proteccién contra précticas
odiosas como las que ahora consideramos.

Los mecanismos convencionales y extraconvencionales sefialados en
nuestro trabajo nos ofrecen una perspectiva de la diversidad existente a este
respecto. Hemos destacado en este sentido la transcendencia del reconocimiento
de la violencia y la esclavitud sexuales en el contexto de un conflicto armado
como crimenes contra la Humanidad y crimenes de guerra incluidos bajo la
competencia de la Corte Penal Internacional y la repercusion que la prohibicion
de la esclavitud como norma de ius cogens adquiere en la persecucion y denuncia
de estos delitos. Sin embargo, ia practica nos pone de relieve el carécter preventivo
y débilmente conminatorio que caracteriza los mecanismos habituales en la lucha
contra estas practicas. No obstante, antes que lamentarnos de estas deficiencias
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en el sistema internacional de proteccion de los derechos humanos, consideramos
que debe procederse al impulso de la mejor rentabilidad de esos esfuerzos,
propugnando el méaximo rigor y contundencia en las actuaciones de los rganos
de control para precisar las conductas condenables, denunciar a sus responsables
y promover a los Estados a fortalecer sus compromisos internacionales y proceder
a un efectivo cumplimiento de ellos para la definitiva abolicion de esas
manifestaciones actuales de la esclavitud.

El Comité de derechos del nifio, mecanismo de control instaurado por la
Convencién de 1989, debe asumir la enorme responsabilidad que le atribuye
esta “Carta Magna de los derechos del nifio”® para promover el efectivo respeto
de los derechos en ella proclamados, no sélo en base a sus propias disposiciones,
sino a través de todas aquellas otras que favorezcan el mejor logro de sus
objetivos. Sélo otorgando de esa forma unidad y coherencia a los derechos que
pretendemos garantizar a las generaciones presentes podremos confiar en una
construccion mejor y mas digna del futuro.
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19%Para un anélisis de los mecanismos de proteccion de los derechos humanos en
el seno de la Organizacién de las Naciones Unidas, vid: VILLAN DURAN, Carlos,
Curso de Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Institut International
des Droits de ’'Homme, 26° Séssion d’enseignement. Estrasburgo, 1995.

1Cfr. PICADO, Sonia, Los derechos del nifio son derechos humanos, en: Bulletin
des Droits de ’Homme, 91/2. Les Droits de I’Enfant. Nations Unies. New York,
1992.

12yid. Parrafo 9 de la Convenci6n sobre los derechos del nifio, que reproduce el
parrafo 3 del preambulo de la Declaracion de derechos del nifio de 1959.

La Asamblea de la Sociedad de Naciones aprobo en su sesién plenaria de 26 de
Septiembre de 1924 una Declaracion de los Derechos del Nifio. El origen de este
breve texto, compuesto por un preambulo y cinco principios, se remonta a los
trabajos elaborados e impulsados por Eglantynne Jeeb desde la organizacién no
gubernamental “Union Internationale de Secours aux Enfants”.

'“Una nueva Declaracion de Derechos del Nifio fue adoptada, ahora en el seno
de las Naciones Unidas, aprobandose por unanimidad por la Asamblea General,
en su Resolucién 1386(XIV) de 20 de Noviembre de 1959.

15 Aprobada por la Asamblea General en su Resolucién 44/25, de 20 de Noviembre
de 1989, entrd en vigor en 2 de Septiembre de 1990. Actualmente son parte en
ellas 191 Estados Partes. Las dos ausencias conciernen a los Estados Unidos
(que la ha firmado) y a Somalia.

16 Resolucion 608 (XXI), de 30 de Abril de 1956, del Consejo Econémico y Social.

17 Resolucién 317 (IV), de 2 de Diciembre de 1949, de la Asamblea General.
Antecedentes de los dos tratados citados son la Convencion sobre la Esclavitud,
de 1926, adoptada en el seno de la Sociedad de Naciones y cuyos deberes y
funciones fueron asumidas posteriormente por la Organizacién de las Naciones
Unidas mediante el Protocolo que para su modificacién adopt6 la Asamblea
General en su Resolucion 794 (VIII), de 23 de Octubre de 1926.
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'® Este convenio, adoptado el 17 de Junio de 1999 en la 87 sesion de la Conferencia
General de ]a Organizacion Internacional del Trabajo y que atin no ha entrado en
vigor, sefiala en su articulo 3 “las peores formas de trabajo infantil” entre las
que incluye “fodas las formas de esclavitud o las prdcticas andlogas a la
esclavitud como la venta y el trdfico de nifios ...” y “la utilizacion, el
reclutamiento o la oferta de nifios para la prostitucion, la produccion de
pornografia o actuaciones pornogrdficas”.

¥ Cuya denominacion ha sido sustituida por la de “Subcomisién para la Promocién
y Proteccion de los Derechos Humanos”, a partir de la decisién del Consejo
Econdmico y Social, de 27 de Julio de 1999.

» El Grupo de Trabajo sobre las formas contemporaneas de esclavitud esta
compuesto por cinco miembros de la Subcomision, elegidos en calidad de
expertos y se reine una vez al afio, antes del periodo de sesiones de la
Subcomision.

*! Especial importancia cobra al respecto la participacién de las organizaciones
no gubernamentales. Para asistir econémicamente a los representantes de esas
organizaciones y prestar ayuda humanitaria, juridica y financiera a las victimas
de la esclavitud, la Asamblea General establecié un “Fondo Fiduciario de
Contribuciones Voluntarias para luchar contra las formas contemporéneas de
esclavitud”. (Resolucion 46/122).

2 Resolucién 1990/68, de 7 de Marzo de 1990. El mandato fue desempefiado
desde 1990 hasta 1994 por el tailandés Vitit Muntarbhorn y desde esa entonces
hasta la fecha est4 encomendado a la brasilefia Ofelia Calceta Santos.

2 Cfr. VILLAN DURAN, Carlos, ... op. cit., pp. 296 ss

* El Grupo de Trabajo carece en efecto de competencias para realizar
investigaciones in situ de motu propio y no puede recibir denuncias ni quejas
de individuos. Cfr. ESCOBAR HERNANDEZ, Concepcion, Articulo 4, en: “La
Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Comentario articulo por
articulo”. Asociacién para las Naciones Unidas en Espafia. Icaria, 1998, pp. 137-
149.

BCfr. Resolucion 1992/74, de la Comision de Derechos Humanos.

% Cfr. ESCOBAR HERNANDEZ, Concepcion, Articulo 4... op. cit. En el ejercicio
de ese control el Grupo de Trabajo ha tenido la ocasion de quejarse precisamente
por las escasas respuestas recibidas sobre su aplicacién. Cfr. E/CN.4/Sub.2/
1999/17.

7 Cfr. ESCOBAR HERNANDEZ, C. Articulo 4... op. cit.

#Vid. E/CN.4/Sub.2/1998/14.
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¥ E] Grupo de Trabajo sobre las Formas contemporaneas de esclavitud destacaba
en las recomendaciones de su informe de 1998 que "muchas de las practicas de
explotacion sexual en Internet se caracterizan por una dominacion, un control
y una violencia tan extremos que constituyen esclavitud,...” Cfr. E/CN.4/Sub.2/
1998/14.

% El Grupo de Trabajo se refiere a estas practicas como “unaforma de esclavitud
cominy, moralmente, la mds repugnante”, en E/CN.4/Sub.2/1999/17.

3! Se ha destacado en efecto la polémica abierta sobre la necesidad de elaborar
una nueva convencién internacional que actualice el fenémeno de la esclavitud
en nuestros dias. Cfr. ESCOBAR HERNANDEZ, C: ... op. cit.

32 as rutas de trafico de nifios con fines de prostitucién han sido detectadas por
todas las regiones del mundo: de América latina a Europa y Oriente Medio; del
Sureste asiatico al Norte de Europa y Oriente Medio; en el interior de Europa,;
desde regiones de Africa y en el marco regional arabe. Cfr. MUNTARBHORN,
Vitit, Sexual explotation of children. Study Series 8. United Nations Publication,
1996,p.8.

3i.e.: El Relator Especial sobre la venta de nifios, la prostitucién infantil y la
utilizacion de nifios en la pornografia estimaba, en su informe de 1996, que en
Asia habia un millon de nifios implicados en el trafico sexual en condiciones que
se confunden con la esclavitud (Cfr. E/CN.4/1996/100) y en la informacion remitida
a la Asamblea General en 1998, sefialaba que segun los calculos de la OIT se
preveia que en el afio 2015 habria 100 millones de nifios trabajadores en Africa,
destacando la situacién actual de muchos de ellos en situaciones similares a la
esclavitud, forzados a la prostitucién o convertidos en nifios de la calle en
ciudades lejanas a sus familias (A/53/311).

3 Cfr. E/CN.4/Sub.2/1998/14.

35La Declaracién y Programa de Accion aprobados en la Conferencia Mundial de
Derechos Humanos, celebrada en Viena en Junio de 1993, recuerda que “la
violencia y todas las formas de acoso y explotacion sexuales ... son
incompatibles con la dignidad y la valia de la persona humana”, declarando
que “deben combatirse activamente la explotaciony el abuso de los nifios” A/
CONF.157/23, 12 Julio, 1993. Asimismo, la Convencidn sobre la represion de la
trata de personas y de la explotacion de la prostitucién ajena, de 1949, afirma en
su preambulo que “la prostitucion y el mal que ella acompaiia, es decir, la
trata de seres humanos con el fin de prostituirlos, son incompatibles con la
dignidad y el valor de la persona humana y ponen en peligro el bienestar del
individuo, de la familia y de la comunidad”.

36Vid. Articulo 34 de la Convencidn sobre los derechos del nifio.

3 La pobreza se convierte en un elemento comin a paises desarrollados y paises
en desarrollo como causa vinculada a estas practicas. Asi, el Relator Especial
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sobre la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la
pornografia ha denunciado que en la Repiblica Dominicana mas de 30.000 nifios
se dedican a la prostitucién para salir de la pobreza (Cfr. E/CN.4/1998/101) y ha
sefialado que hasta 300.000 nifios se dedican a la prostitucion en las calles de los
Estados Unidos. Cfr. E/CN.4/1996/100.

38 Se ha destacado que las mujeres y nifios procedentes de los paises en desarrollo
0 en transicion econémica son especialmente vulnerables a estos fenémenos,
en particular las minorias, los refugiados, los migrantes, los pueblos indigenas y
otros grupos sistematicamente objeto de discriminacién y racismo. Cfr. E/CN.4/
Sub.2/1999/17.

% El Grupo de trabajo sobre las formas contemporaneas de esclavitud destaca
asimismo como causas principales de estos fendmenos la ignorancia, el
analfabetismo, las practicas culturales perniciosas y, sobre todo, la situacién de
inferioridad de las mujeres y las nifias en la sociedad. Cfr. E/CN.4/Sub.2/1997/13
yE/CN.4/Sub.2/1999/17.

“OCfr. MUNTARBHORN, Vitit, The world against child abuse, en: Human Rights.
Study Series, n°8. United Nations. New York and Geneva, 1996, p.194.

“'Las causas sefialadas se derivan de las destacadas en los informes de el Relator
Especial sobre la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios
en la pornografia y del Grupo de Trabajo sobre las formas contemporéneas de
esclavitud, cuyas referencias quedan indicada en la bibliografia de nuestro
trabajo.

“%j.e.: La demanda de jévenes indias para casarse por hombres de los Estados del
Golfo que se desplazan a la India con ese fin, origina la venta de aquellas por sus
propios padres. E/CN.4/1994/84. Asimismo se ha denunciado la venta de nifias
por sus padres a prostibulos, simplemente por dinero, en algunos paises de Asia
y la venta de hijos por sus padres a cambio de pocos d6lares o de drogas, en
barrios norteamericanos infestados por estas ultimas. E/CN.4/1996/100.

# Un estudio suministrado al Grupo de Trabajo sobre las formas contemporéaneas
de esclavitud y realizado en determinados paises de América Latina y Asia,
como Filipinas, la India, Nepal, Indonesia, Pert, el Paraguay y Bolivia, reveld
que las poblaciones autéctonas de esos paises eran al parecer victimas de
précticas esclavistas que iban desde la explotacion sexual de las mujeres y los
nifios hasta el trabajo servil, incluso en régimen de servidumbre. Cfr. E/CN.4/
Sub.2/1997/13.

* El Relator Especial sobre la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién
de nifios en la pornografia ha sefialado como poblaciones més vulnerables al
trafico de nifios, aquellas que proceden de sociedades desintegradas, destacando
el trafico de nifios entre Bangladesh y Pakistan y entre la India y Nepal con
frecuencia para su destino a prostibulos. Cfr. E/CN.4/Sub.2/1999/17.
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4 El Relator Especial sobre Ia venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién
de nifios en la pornografia, informoé al Grupo de trabajo sobre las formas
contemporéneas de esclavitud de la floreciente industria del turismo sexual con
nifios en América Latina y de las crecientes dimensiones que adquiria sobre
todo entre los nifios de la calle “por ser éstos mds vulnerables 'y por ser mds
dificil seguirles la pista”. Cfr. Cfr. E/CN.4/Sub.2/1999/17. Por otra parte, UNICEF
ha alertado sobre el aumento de la explotacion sexual de nifios en la Federacion
rusa desde la caida del régimen comunista, donde estima que unos 200.000
nifios —llamados “besprozorniki” - viven en la calle. Cfr. E/CN.4/1998/101. El
fenémeno también ha sido denunciado en Africa y en el sur de Asia, donde la
situacion es inquietante, la prostitucion infantil esté relacionada con la extensa
explotaci6n del trabajo infantil y la existencia de muchos nifios de la calle. Cfr. E/
CN.4/1994/84.

4 La explotacion sexual en el marco del trabajo doméstico realizado por nifios ha
sido frecuentemente denunciada, afectando a paises en desarrollo (i.e.: abuso
de jovenes trabajadoras domésticas en embajadas y ambientes diplomaticos.
Cfr. E/CN.4/Sub.2/1997/13) y a paises en desarrollo (i.e.: Bangladesh, donde se
emplea a nifias desde los 6 afios, destinadas a una situacion especialmente
penosa en las que al llegar a la pubertad son despedidas, pudiendo terminar en
burdeles. Cfr. E/CN.4/1994/84).

47 j.e.: El Relator Especial sobre la venta de nifios, la prostitucién infantil y la
utilizacién de nifios en la pornografia, estimaba en 1998 que el Ejército de
Resistencia en Uganda habia secuestrado en los tltimos 11 afios entre 8.000 y
10.000 nifios del norte del pais para llevarlos a las bases rebeldes de los suburbios
del sur de Sudan, convirtiendo a menudo a las nifias en “esposas” de los miembros
de ese ejército. Cabe destacar en este contexto que el Estatuto de la Corte Penal
Internacional, aprobado el 17 de Julio de 1998, reconoce la violenciay la esclavitud
sexuales en el contexto de un conflicto armado como crimenes contra la
Humanidad y crimenes de guerra incluidos en la competencia de la Corte.

48 Alertados por ese problema, los miembros del Grupo de Trabajo sobre las
formas contemporaneas de esclavitud, han exhortado a los Estados a revisar
sus leyes mediante la introduccién de la norma de la extraterritorialidad. Cfr. E/
CN.4/Sub.2/1997/13.

4 El Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/Sida (ONUSIDA)
informé al Comité de Derecho del Nifio que cada minuto, cinco menores de 25
afios son infectados por el VIH, siendo cada vez mas los nifios afectados por él.
CRC/C/SR497y498.

¢ Podemos referiros en ese sentido al sistema “deuki” o a las practicas de la
comunidad badi en Nepal. En el primero, las nifias se convierten en diosas o se
casan con Dios, llevandoles esta situacion a su sometimiento a practicas sexuales
y finalmente a su entrada en la prostitucion. Respecto a los miembros de la
comunidad badi, antes eran titiriteros o artistas ambulantes, pero han terminado
incorporando la prostitucién como su actividad normal bajo el disfraz de practica
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cultural. Aunque las reformas legislativas recientes prohiben estos tipos de
practicas, se siguen no obstante efectuando. Cfr. E/CN.4/1994/84/Add.1.

1 Cir. E/CN.4/1994/84.
2Vid. nota 15.

53 En ese sentido se manifiesta FERNANDEZ SOLA, Natividad, al sefialar que la
Convencion “modifica y cristaliza las normas ya existentes e introduce otras
nuevas de gran importancia”. En: La proteccion internacional de los derechos
del nifio, Coleccion El Justicia de Aragon, Zaragoza.

5 Cfr. PEREZ VERA, Elisa: “El convenio de los derechos del nifio en el marco
de la proteccion internacional de los derechos humanos”, en: Garantia
internacional de los derechos sociales. Contribucion de las Naciones Unidas al
progreso y desarrollo social, los derechos del nifio, la eliminacién de la
discriminaci6n de la mujer y el desarrollo del voluntariado. Ministerio de Asuntos
Sociales. Madrid, 1990. p.169

53 Cfr. PEREZ VERA, Elisa: El menor en el Convenio de la Conferencia de La
Haya de Derecho Internacional Privado, en: Revista Espafiola de Derecho
Internacional, 1993-1, p.113. En el mismo sentido, SANTOS PAIS, Marta: La
Convention des Nations Unies sur les droits de |’enfant, en: Bulletin des Droits
de ’Homme, 91/2. Les droits de ’enfant. Nations Unies. Nueva York, 1992, p. 80.
La autora se refiere a la Convencion como “vraie charte des droits de I'enfant”.

% Vid. Péarrafo 1 del preambulo d la Carta de las Naciones Unidas, de 1945. Cfr.
KSENTINI, Fatma-Zohra: La Convention sur les droits de |’enfant: des normes
de protection et un instrument de cooperation pour la survie, le développement
et le bien-étre de l’enfant”, en: Bulletin des Droits de 'Homme, 91/2 ... op. cit.,
pp-46 ss.

>7Vid. nota 35.

8 Cfr. SANTOS PAIS, Marta: General introduction to the Convention on the
rights of the child: from its origins to implementation, en: Recueil d’exposés
sur les droits internationaux des enfants. Défense des Enfants International.
Ginebra, 1993.

% Adam LOPATKA (“Importance de la Convention relative aux droits de
l’enfant”, en: Bulletin des droits de I’homme, ... op. cit. p.65), redactor del primer
proyecto de Convencién sobre los derechos del nifio, afirmé que “la Convention
adapte les droits de I 'homme a la situation des enfants”. En esa linea, la Profesora
MANGAS MARTIN (La proteccion internacional de los derechos del nifio,
en: Boletin Europeo de la Universidad de la Rioja, n® 4, Diciembre, 1998,
suplemento, p.7) sefiala que “aunque ... los nifios, en tanto que seres humanos,
son destinatarios y beneficiarios de normas internacionales generales y de
sus mecanismos de garantias y gozan de las protecciones internacionales de
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los derechos humanos ... a nadie satisfacia esta remision al régimen general
de proteccion de los derechos humanos”.

 Cfr. SANTOS PAIS, Marta: Monitoring children’s rights. A view from within,
en: Monitoring children’s rights. Eugeen Verhellen, Martinus Nihoff, 1996, p.
131.

¢ Philip ALSTON (Cadre juridique de la Convention relative aux droits de
’enfant, en: Bulletin des droits de ’homme 91/2, Les droits de I’enfant. Nations
Unies, New York, 1992. pp. 3-4) destaca tres criterios rectores en la determinacién
del limite de los 18 afios en la Convenci6n: la fijacion de una edad especifica en
principio ampliamente aplicable; el reconocimiento de una edad relativamente
elevada para llevar al maximo la proteccion ofrecida; y la necesidad de establecer
cierto margen, teniendo en cuenta el tema tratado y las circunstancias particulares
de cada Estado desde el punto de vista cultural, religioso, social u otros.

¢ Articulo 38: parr. 2 “Los Estados Partes adoptaran todas las medidas posibles
para asegurar que las personas que aun no hayan cumplido los 15 afios de
edad no participen directamente en las hostilidades” y parr. 3: “Los Estados
Partes se abstendrdn de reclutar en las fuerzas armadas a las personas que no
hayan cumplido los 15 ahos de edad. Si reclutan personas que hayan cumplido
15 arios, pero que sean menores de 18, los Estados Partes procurardn dar
prioridad a los de mds edad”. Una critica sobre la proteccion dispensada en la
Convencioén al nifio en tiempo de guerra y el retroceso que representa respecto
a las disposiciones ya existentes en Derecho Humanitario puede consultarse en
MANGAS MARTIN, Araceli: La proteccion internacional ... op. cit.,pp.11y
12. Las carencias que la Convencién presentaba respecto a esta cuestion ha
dado lugar a la reciente adopcion de un protocolo facultativo sobre la participacion
de los nifios en los conflictos armados. Vid. A/54/1..84.

& Articulo 32.2, a: “ (Los Estados Partes) fijardn una edad o edades minimas
para trabajar”.

% Articulo 28.1,a: (Los Estados Partes ... deberan en particular) implantar la
ensefianza primaria obligatoria 'y gratuita para todos”. E|l Comité de derechos
del nifio ha insistido durante los analisis de los informes de los Estados Partes
en la importancia de coordinar la edad minima de acceso al empleo con el final de
la escolaridad obligatoria para favorecer la formacion intelectual del nifio y evitar
su explotacion.

¢ Podemos referirnos en este sentido a la venta de jovenes indias por sus
padres para contraer matrimonio con hombres de los Estados del Golfo (vid.
nota 42), a las disposiciones de Jamahiriya Arabe Libia que impiden enjuiciar al
autor de un delito de violacidn si estd dispuesto a casarse con la victima, o a la
practica por la que hombres de edad avanzada en Bangladesh toman como
segunda esposa a jovenes pobres y sin dote, a las que someten a condiciones
comparables con la esclavitud y, si no son reconocidas por la primera esposa y
el matrimonio no se registra, corren el riesgo de ser abandonadas si quedan
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embarazadas. Cfr. E/CN.4/1994/84. A la luz de estas practicas debemos recordar
que la Convencién suplementaria sobre la abolicién de la esclavitud, la trata de
esclavos y las instituciones y précticas andlogas a la esclavitud, de 1956, declara
- en su articulo 1 - andloga a la esclavitud “foda institucion o practica en virtud
de la cual una mujer, sin que la asista el derecho a oponerse, es prometida o
dada en matrimonio a cambio de una contrapartida en dinero o en especie
entregada a sus padres, a su tutor, a su familia o a cualquier otra persona o
grupo de personas” .

¢ Articulo 41: “Nada de o dispuesto en al presente Convencidn afectard a las
disposiciones que sean mds conducentes a la realizacion de los derechos del
nifio y que puedan estar recogidas en: a) el derecho de un Estado Parte; 0 b)
el derecho internacional vigente con respecto a dicho Estado”.

?Articulo IX del primer proyecto polaco, en: HR/1995/Ser. 1/article 34, p.5. Su
redaccién nos recuerda a su homologo en la Declaracion de derechos del nifio
de 1959, que también regulaba estas cuestiones conjuntamente.

Cabe recordar a este respecto que fue la representacion espafiola la primera en
proponer la introduccion de una referencia expresa a la proteccion del nifio en

materia de sexo, E/CN.4/1324.

 Cft. Alegaciones de los representantes de China y de la Uni6n Soviética durante
la primera lectura del proyecto. E/CN.4/1987/25.

Cfr. Posturas del observador de Holanda y el delgado de Francia. Ibidem.
Vid. Articulo 43.

™ Vid. Articulo 44.1.

" Vid. Articulo 44, 5.

"Vid. Articulo 45, 1 de la Convencion.

5 i.e.: Observaciones finales al informe de los Paises Bajos. CRC/C/90.

" j.e.: Observaciones finales a los informes de Marruecos, Estados Federados
de Micronesia, Chad y Nicaragua. Cfr. CRC/C/57, CRC/C/73 y CRC/C/87.

 j.e.: Observaciones finales al informe de Fiji. Cfr. CRC/C/90. Respecto a la
cuestion de la edad minima para la incorporacion en las fuerzas armadas y la
participacion en combate, cabe recordar la elevacion de ésta a los 18 afios en el
Protocolo facultativo a la Convencion sobre los derechos del nifio, relativo a la
participacién de nifios en conflictos armados (A/54/L.84)

8 j.e.: Analisis y observaciones finales de los informes de Togo y Tailandia.
CRC/C/SR:495y CRC/C/15/Add.97.
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7] e.: Demanda del Comité a la Republica Arabe Siria de cooperar con el UNICEF
y con organizaciones no gubernamentales nacionales e internacionales en el
estudio sobre los matrimonios precoces (CRC/C/40/Re.11).

% Vid. alusion a este programa en el apartado 1.A. de nuestro trabajo.

81 j.e.: Observaciones finales de los informes de Venezuela, Federacion Rusa y
Paises Bajos. CRC/C/90.

%2 i e.: Observaciones finales al informe de la Federacién de Rusia. CRC/C/90.
8 CRC/C/90.

8 i.e.:Observaciones finales a los informes de Venezuela, Federacion de Rusia,
México y Mali. CRC/C/90.

# E/CN.4/RES/2000/59. Los comentarios incluidos en este apartado han sido
elaborados en base a los informes del Grupo de Trabajo sobre el proyecto de
protocolo facultativo de la Convencion sobre los derechos del nifio relativo a la
venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia,
cuyas referencias se indican en la bibliografia.

8 Resolucion 1994/90 de la Comision de Derechos Humanos.

% Frente a los partidarios de otorgar la maxima prioridad a la redaccion de un
nuevo instrumento que completase a los ya existentes en la materia, se oponian
aquellos que consideraban mas propicion aplicar y hacer cumplir esas normas,
alegando al respecto la ausencia de reservas respecto a las disposiciones de la
Convencion sobre los derechos del nifio que se ocupan de estos asuntos.

% Aunque hay que decir que, a pesar de las discrepancias sobre la oportunidad
de este protocolo, todas las partes intervinientes en su elaboracién coincidieron
desde el principio en la preocupacion por combatir las practicas analizadas y, en
caso de acordar el protocolo, realizar aportaciones sustanciales a los instrumentos
ya existentes.

% Res. 54/149 de la Asamblea General, de 27 de Diciembre de 1999 y Res. 1999/80,
de la Comision de Derechos Humanos, de 28 de Abril. Finalmente el protocolo
facultativo ha sido acordado en el afio 2000, como se pretendia, como también lo
ha hecho el protocolo facultativo a la Convencion sobre la participacion de los
nifios en los conflictos armados, al que ya nos hemos referido en este trabajo.

% Vid. articulo 12 del protocolo.

! Inderogabilidad reconocida a nivel universal en el art.4, 2 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, reconocimiento de su obligatoriedad erga omnes
en la sentencia del Tribunal Internacional de Justicia, en el asunto Barcelona
Traction, de 1970, reconocimiento como crimen internacional en el art. 19.3.d. del
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Proyecto sobre Responsabilidad Internacional del Estado elaborado por la
Comision de Derecho Internacional, como crimen contra la humanidad en el art.
18.d. del proyecto de Cédigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la
Humanidad y como crimen de lesa humanidad en el art. 18.d. Estatuto de la Corte
Penal Internacional. Cfr. ESCOBAR HERNANDEZ, Concepcion, op. cit.

22Vid. nota 55.
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EJERCICIO DE LAPATRIAPOTESTADY TUTELADE LOS
DERECHOSDELMENOR
M* Paz Sanchez Gonzalez
Profa. titular de Derecho civil
Universidad de CAdiz
“La familia es el elmento natural y fundamental de la sociedad
y tiene derecho a la proteccion de la sociedad 'y del Estado”,
(Declaracion Universal de Derechos Humanos, art.16.3)

1.INTRODUCCION

El desarrollo integral del menor requiere, entre otras cosas, de un ambiente
familiar adecuado. La familia constituye la sede natural donde debe tener lugar la
formacion del individuo, al propio tiempo que se configura como elemento natural
y fundamental de la sociedad (art. 16 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos').

Esta importancia del elemento familiar en la formacién y desarrollo del
menor se constata, por ejemplo, en la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor?, cuyo art. 11.2°, al establecer los principios rectores
que deben inspirar la actuacién de los poderes publicos en esta materia, alude
expresamente al «mantenimiento del menor en el medio familiar de origen
salvo que no sea conveniente para su interés», asi como a «su integracion
Jfamiliar y social»’.

2. BREVE REFERENCIA AL ESQUEMA FUNCIONAL DE LA PATRIA
POTESTAD EN ELCODIGO CIVIL

Desde un punto de vista civil, el desenvolvimiento del menor en su
nucleo familiar plantea la necesidad de estudiar una cuestién absolutamente
fundamental, como es la que se conoce con el nombre de patria potestad. Con
independencia de las precisiones terminologicas que hagamos posteriormente,
baste ahora con indicar que con tal expresion se alude al complejo conjunto de
derechos/deberes que la ley atribuye a los padres en relacién con la persona y
bienes de sus hijos y que, en esencia, se traducen en la obligacién de velar por
ellos, tenerlos en su compafiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una
formacion integral, asi como representarlos y administrar sus bienes®. De este
modo, la patria potestad vendria caracterizada «por los deberes y derechos de
proteccion y asistencia que tienen los padres para con sus hijos, segun las
necesidades de éstos»’. En su consideracién actual, la patria potestad no participa
en estricto sentido de la naturaleza de un derecho subjetivo, puesto que se trata
de un ejercicio vinculado a la satisfaccion de un interés de persona diversa a la
de su titular®. Asi pues, la patria potestad se atribuye a los progenitores por y
para la tutela de los intereses personales y patrimoniales de sus hijos menores’.

Antes de continuar en el analisis especifico de la cuestion planteada, es
conveniente precisar que, en materia de patria potestad, el factor determinante
de la existencia de regimenes diversos no es el caracter matrimonial o no de la
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filiacién®, sino la situacion de convivencia o no convivencia de los progenitores®.
Por otra parte, a fin de centrar adecuadamente nuestra exposicion, hemos de
indicar que s6lo nos vamos a referir a las hipétesis de menor que convive, al
menos, con uno de sus progenitores, dejando al margen otros supuestos, tales
como el del menor acogido del art. 161 CC.

Volviendo al instituto familiar estudiado, la atribucion de la patria potestad
se realiza conjuntamente a ambos progenitores'” (lo que, evidentemente, exige la
determinacion tanto de la filiacion materna como de la paterna). Sin embargo, el
legislador no siempre ha estimado la patria potestad como una funcién dual y, en
este sentido, hay quien afirma que la historia de la patria potestad constituye un
proceso de debilitamiento de la autoridad paternal''. En lineas generales, estamos
de acuerdo con semejante aseveracion: en sus origenes romanos, la patria potestad
se concibe como un poder absoluto del padre que comprendia derechos como el
de la vida y muerte (ius vitae et necis) o el de abandonar o exponer al hijo recién
nacido (ius exponendi)'?. Con posterioridad, se produce una paulatina evolucion,
que se traduce en una atenuacion del absolutismo del poder paterno. No obstante,
las modificaciones que pudieron operarse no permiten variar la consideracion
de la patria potestad romana como un poder de carcter unitario, autoritario y
absorbente.

En lo que se refiere al Derecho germanico, el poder paternal no es ya un
poder perpetuo, siendo, por el contrario, temporalmente limitado: la referida
potestad finalizaria al separase el hijo de la comunidad doméstica y la hija por el
matrimonio. También en el aspecto patrimonial los descendientes gozan de una
mayor autonomia, de forma que el hijo ostenta plena capacidad patrimonial
sobre todas sus adquisiciones™.

La historia del instituto en el Derecho espafiol parte de la tradicién
romanista, plasmandose en Las Partidas la nocién justinianea de la patria
potestad'. Dicho régimen, con las modificaciones introducidas por las Leyes de
Toro'¢, permanece practicamente inalterado hasta la promulgacion de la Ley de
Matrimonio Civil de 1870. Posteriormente, en la legislacién codificada -en el
periodo comprendido entre 1889 y 1981-, la figura estudiada aparece con
caracteres romanistas y patriarcales. Habra que esperar a lareforma de 1981 para
que tenga lugar un cambio fundamental del sistema. En efecto, con esta tltima
reforma se produce una atenuacion de la faceta punitiva y -lo que es mucho mas
importante- se concibe a la patria potestad como una funcién cuyo ejercicio ha
de realizarse en beneficio e interés del hijo y respetando su personalidad'’. Ello
justifica el incremento de los controles publicos que se han producido en esta
materia. En este sentido, CASTAN VAZQUEZ" sefiala como principios
esenciales de la reforma del 81 los siguientes:

1° La patria potestad es una funcion establecida en beneficio del hijo'.
2° El juez puede intervenir en la patria potestad en determinados casos

para salvaguardar el interés de los hijos®.
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3° La patria potestad se ejerce conjuntamente por ambos progenitores o

por uno solo con el consentimiento expreso o tacito del otro.

Este iltimo principio nos lleva a una cuestion ya clasica en el tratamiento
doctrinal de la patria potestad, como es la relativa a la distincién entre titularidad
y ejercicio de la misma. Semejante distincion esta presente en nuestro CC, dado
que se puede ser titular de la patria potestad -»los hijos no emancipados estdn
bajo la potestad del padrey de la madre» (art. 154.1°)- y no ejercitar los derechos
y deberes en que aquélla consiste -»si los padres viven separados, la patria
potestad se ejercerd por aquél con quien el hijo conviva» (art. 156.5°%)-.

En el sistema codificado actualmente vigente, la patria potestad, como ya
ha quedado indicado, es una funcién dual, dado que, en circunstancias ordinarias,
titularidad y ejercicio corresponden a ambos progenitores?'. Pero no siempre ha
sucedido asi: en el CC de 1889, el ejercicio de la patria potestad se atribuia en
exclusiva al padre, ocupando la madre un lugar meramente subsidiario en defecto
de aquél*.

Volviendo al Derecho vigente, puede afirmarse que, estando determinada
la filiacién respecto de ambos progenitores, ambos se constituyen en titulares
de la patria potestad, y ello, con independencia de la naturaleza matrimonial o no
matrimonial de la filiacion.

Asi como en nuestro sistema la titularidad individual de la patria potestad
es algo excepcional®; no resultan infrecuentes, por contra, los supuestos de
ejercicio individual de la referida funcion. En este sentido, el CC legitima los
siguientes supuestos de ejercicio individual:

- Actuaciones que realice uno de los progenitores conforme al uso
social y a las circunstancias (art. 156.1°).

- Actos efectuados en situaciones de urgente necesidad (art. 156.1°).

- Cuando a causa de los desacuerdos entre los progenitores, el juez
hubiera atribuido su ejercicio a uno de ellos (art. 156.2°).

- En defecto o por ausencia, incapacidad o imposibilidad de uno de

los padres (art. 156.4°).

- Actos efectuados por aquél con quien el hijo conviva, en caso de
separacion de los progenitores (art. 156.5°).

Lo expuesto hasta ahora, si bien resulta bastante deficiente como estudio
especifico de la patria potestad, puede, no obstante, darnos una idea aproximada
del tratamiento legal de la figura, a fin de poder adentrarnos con unas minimas
garantias de comprension en el nucleo de nuestra intervencidn, consistente en
el estudio de los casos sobre el conflicto en el ejercicio de la patria potestad.

3. ANALISIS DE LOS SUPUESTOS EN LOS QUE ELEJERCICIO DE LA
PATRIA POTESTAD PUEDE ENTRAR EN ABIERTA COLISION CON LOS
DERECHOS DELSOMETIDO A LAMISMA.

A la hora de individualizar esos supuestos, resulta conveniente traer a
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colacion la distincion tradicionalmente sefialada por la doctrina civilista -y basada
en la redaccioén originaria del CC- entre contenido personal y patrimonial de la
patria potestad®. Y ello, en la medida en que el referido conflicto puede surgir
tanto en uno, como en otro ambito.

En el primer grupo se clasificarian los derechos y deberes que tienen los
progenitores en relacion con el cuidado de la persona del hijo («velar por ellos,
tenerlos en su compatiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion
integral»); quedando constituido el segundo aspecto de la institucion por las
funciones de administracién y representacion en cuestiones de indole econémica.

3.1. Oposicién de intereses en la esfera patrimonial,

Segun el art. 163 CC, «siempre que en algun asunto el padrey la madre
tengan un interés opuesto al de sus hijos no emancipados, se nombrard a éstos
un defensor que los represente en juicioy fuera de él. Se procederd también a
este nombramiento cuando los padres tengan un interés opuesto al del hijo
emancipado cuya capacidad deban completar.

Si el conflicto de intereses existiera solo con uno de los progenitores,
corresponde al otro por Ley y sin necesidad de especial nombramiento
representar al menor o completar su capacidad.

El menor no emancipado, para actuar validamente en la vida juridica,
requiere el concurso de sus progenitores, dado que, si bien tiene capacidad
juridica, no posee plena capacidad de obrar*. En aquellas actuaciones en las
que el menor no pueda intervenir por si mismo, le representaran los titulares de
la patria potestad. El conflicto podria aqui surgir cuando los progenitores tuvieran
un interés directo y personal en el mismo asunto en el intervienen representando
a los intereses del menor.

Doctrinalmente se ha discutido sobre el &mbito de aplicacién del art. 163,
centrandose los términos del debate en la limitacién de la aplicabilidad de la
norma a los supuestos de conflictos patrimoniales o, por contra, en su extension
a toda oposicion de intereses, con independencia de su naturaleza personal o
patrimonial®.

Los argumentos esgrimidos en favor de una interpretacion amplia del
supuesto de hecho de la norma son, esencialmente, los siguientes:

- La ubicacion sistematica del precepto que, a diferencia con lo que
sucedia antes de la reforma del CC en esta materia, hoy aparece en
un capitulo independiente del que se refiere a los bienes de los hijos
y su administracién®.

- El tenor literal de la norma, que exige el nombramiento de defensor

judicial siempre que exista oposicion de intereses en «algun asuntoy,
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expresion dentro de la que tendrian cabida tanto los patrimoniales

como los personales.

En favor de la aplicacion limitada de la norma a los supuestos de conflicto
patrimonial se han alegado razones tipo historico®, asi como la aplicacion que
del precepto en cuestion viene realizando el Tribunal Supremo.

Este ultimo argumento es, a nuestro juicio, esencial, ya que, tanto con la
normativa anterior a la reforma del 81, como con la surgida a partir de estas
fechas, nuestro Alto Tribunal, asi como la Direccion General de los Registros y
el Notariado, vienen apreciando la existencia de oposicion de intereses entre
padre-representante y menor-representado, a los efectos de la aplicacion del art.
163, en hipdtesis de marcado contenido patrimonial.

Asi, en las resoluciones de 24 noviembre 1898, 18 noviembre 1921, 25
enero 1928, entre otras, se afirma la existencia de conflicto de intereses en
supuestos de particién hereditaria en los que padre e hijo tienen la condicién de
coherederos. En la STS 6 noviembre 1934 (Ar. 1781) se llega a idéntica conclusion
en un caso de concurrencia de padre heredero e hijo legatario; y lo mismo cabe
decir si el padre es heredero y el hijo acreedor de la herencia (RDGRN 12 diciembre
1895). Fuera del ambito sucesorio, también se ha apreciado la existencia de la
oposicién de intereses entre la madre -duefia de una finca hipotecada- y los
hijos menores -acreedores hipotecarios- cuando se trata de cancelar la hipoteca
(RDGRN 19 mayo 1900)%.

Muchos de estos ejemplos vuelven a repetirse en la jurisprudencia mas
reciente®®; en las RRDGRN 4 abril 1986 (Ar.2127), 27 noviembre 1986 (Ar. 6880),
27 enero 1987 (Ar. 368), 6 febrero 1995 (Ar. 1329) y 3 abril 1995 (Ar. 3238) se
estudia la necesidad del nombramiento de defensor judicial en casos de particion
hereditaria.

Del andlisis de estos pronunciamientos pueden extraerse importantes
conclusiones en orden a la precision de la nocién de «interés opuesto» empleada
por el art. 163:

- No existe conflicto de intereses en los términos del art. 163 cuando el
titular de la patria potestad y el menor tienen en el mismo asunto intereses
paralelos (RRDGRN 27 enero 1987, 10 enero 1994 -Ar. 234-, 3 abril 1995).
Han de tratarse de intereses claramente enfrentados (RDGRN 6 febrero
1995).

- Los perjuicios que, como consecuencia de esas oposicién de intereses,
se deriven para el menor, para motivar la designacién de un defensor
judicial han de ser actuales y reales, y no futuros e hipotéticos (RDGRN
27 enero 1987).

- Entrando ya en los concretos supuestos, pese a que, en principio,
pudiera surgir el conflicto en toda particién de herencia en la que
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aparezcan interesados como coparticipes el conyuge viudo y sus hijos
menores, la determinacion de si efectivamente se da la oposicion de intereses
requiere proceder por via casuistica (RRDGRN 27 enero 1987, 6 febrero
1995). De este modo «cuando la particion se efectia sobre un tinico bien
hereditario que se adjudica en porciones indivisas coincidentes con las
cuotas hereditarias correspondientes a cada participe, puede entenderse
que se trata de una operacion sin trascendencia econémica» (RDGRN 3
abril 1995). En cambio, «en el supuesto de que se adjudiquen bienes
concretos si puede producirse la contradiccion de intereses como
consecuencia de distinta valoracion que se atribuya a cada uno de ellos»
(RDGRN 6 febrero 1995). Y lo mismo cabria decir cuando, al disolver el
condominio que sobre varias fincas tenian el conyuge supérstite y sus
hijos, el progenitor usufructuario, en concepto de representante legal de
sus hijos menores nudo propietarios, acuerda adjudicarse la propiedad
plena y exclusiva de una de aquéllas fincas: «... no cabra oponer la
abstracta argumentacion de coincidencia de los intereses del
usufructuario y nudo propietario de cuota en la disolucion de la cosa
comin, en el sentido de que tanto mas reciba éste, cuanto mas se
beneficiara aquél, pues si ello es cierto, olvida cémo el objeto del usufructo
y nuda propiedad de ser de una u otra especie, puede beneficiar
alternativamente a uno de los titulares en perjuicio del otro (RDGRN 27
noviembre 1986).

Doctrinalmente se ha estimado que existird oposicion de intereses «en
un asunto, negocio o pleito cuando su decision normal recaiga sobre valores
patrimoniales que, si no fueran atribuidos directa o indirectamente al padre,
corresponderian o aprovecharian al hijo»®'.

En estos casos, de acuerdo con el art. 163, hay que nombrar a un defensor
de los intereses del menor. Se trata, de un supuesto de representacion legal
extraordinaria, ocasional y limitada al asunto controvertido®2. De esta institucién
se ha dicho que es complementaria de la patria potestad, ya que no actua en
defecto de ésta, sino como complemento de la misma y por razén de las
circunstancias coyunturales que la justifican®.

La norma del art. 163 también se extiende al menor emancipado en cuanto
el conflicto surja en relacion a aquellas actuaciones para cuya validez se requiera
el concurso de los titulares de la patria potestad®. Naturalmente, habra que
entender estas actuaciones son las contempladas en el art. 323 CC*.

Por otra parte, la designacion defensor judicial sera necesaria cuando el
conflicto surja entre progenitores e hijos menores®, no estando prevista en el
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texto del Codigo la solucién aplicable al conflicto de intereses que pueda surgir
entre dos menores cuya representacion legal corresponda al mismo progenitor.
En estos casos, y por razones obvias, el titular de la patria potestad no podra
representar adecuadamente los intereses de uno de sus hijos sin entrar en abierto
conflicto con los intereses del otro. Entendemos que, pese al silencio de la ley
sobre el particular, la solucién del problema tiene que venir de la mano de una
aplicacion analogica del art. 163, naturalmente, modulada en atencién de las
especiales circunstancias concurrentes en el supuesto®”.

La designacion de defensor judicial es también planteable cuando se
trate de un nasciturus. Téngase en cuenta que el concebido no nacido no es
persona juridicamente hablando, pero, no obstante, si puede ser sujeto de ciertos
derechos®. Sobre este particular, siguiendoc a HERNANDEZ GIL*, puede
afirmarse que, en la medida en que quepa la representacion del concebido, podra
surgir el conflicto de intereses motivador de la designacién de defensor en los
términos del art. 163. La Direccion General de los Registros y el Notariado, en su
resolucion de 19 septiembre 1929, declaré la imposibilidad de representacion en
el supuesto de padre heredero fiduciario de la mitad de la finca adjudicada con
prohibicién de enajenar y fideicomisarios los hijos que €1 pudiese tener.

En cuanto a la eficacia de las actuaciones que los progenitores pudieran
realizar en representacion del menor, siendo preceptivo el nombramiento de
defensor, entiende LLAMAS POMBO que, como acto prohibido, la sancion
debe ser de nulidad®.

Almargen de la oposici6n directa de intereses entre titulares de la patria
potestad y los menores sometidos a ella, el CC establece una serie de garantias
a fin de evitar que, en el ejercicio de sus atribuciones, los progenitores puedan
ocasionar una lesién econdmica al menor*'. No obstante, teniendo en cuenta el
tema especifico de nuestra intervencion, estimamos que el analisis de esos otros
supuestos desbordaria con mucho los limites racionales de aquélla.

3.2. Oposicién de intereses en la esfera personal

Es en este ambito personal donde la colision entre el ejercicio de la patria
potestad y los intereses del menor puede presentar aristas més agudas.

De un lado, los progenitores, en cuanto titulares de la potestad estudiada,
han velar por los sometidos a ella, tenerios en su compaiiia, alimentarlos, educarlos
y procurarles una formacion integral, pudiendo corregirles de forma razonable y
moderada. Por su parte, los hijos tienen la obligacion de obedecer a sus padres
mientras permanezcan bajo su potestad, y respetarles siempre®*. Este deber de
obediencia no debe ser en modo alguno incompatible con el reconocimiento al
menor de una personalidad auténoma. Ciertamente, estamos asistiendo a un
fenémeno de ampliacion del reconocimiento del menor como sujeto de plenos
derechos, al propio tiempo que se admite la capacidad progresiva del mismo en
orden a su ejercicio. En este sentido, uno de los principios esenciales que inspird
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lareforma de laregulacion de la patria potestad fue el del respeto a la personalidad
del menor. Y es precisamente aqui, donde puede surgir el conflicto. En palabras
de JORDANO FRAGA®, «... se trata de compatibilizar dos exigencias en cierto
modo contrapuestas que responden a la misma inscripci6n protectora del menor:
el potenciamiento de su autonoma personalidad, de su iniciativa personal propia
(proteccion de la personalidad del menor desde él mismo) y la indiscutible
necesidad de la existencia de poderes (potestades) de control, vigilancia y defensa
que suplan las carencias inherentes a la propia personalidad del menor (proteccion
de la personalidad del menor desde fuera)»*.

Los puntos de friccion pueden ser numerosos, si bien la obligada brevedad
de nuestra intervencion nos exige centrarnos, tan sélo, en alguno de ellos.
Partiendo de esta autolimitacion inicial, entiendo que la libertad de ideologia,
conciencia y religién puede constituir un marco adecuado a fin de obtener una
vision, al menos, aproximada de la magnitud del problema. Sin ninguna pretension
de exhaustividad, vamos a plantear varios supuestos conflictivos que pueden
surgir en la sede apuntada:

3.2.1. Opci6n religiosa del menor distinta a la de sus progenitores.

Dentro del contenido personal de la patria potestad, el art. 154.1° CC
atribuye a los padres la funcion de educar a sus hijos y procurarles una formacién
integral. Indiscutiblemente, dentro de esa formacién integral puede inscribirse la
religiosa, respecto de la cual, el art. 27.3° de la Constitucién proclama la obligacion
de los poderes piiblicos de garantizar «el derecho que asiste a los padres para
que sus hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con
sus propias convicciones».

Por su parte, el art. 6 de la tantas veces citada Ley 1/1996, reconoce al
menor el derecho a la libertad de ideologia, conciencia y religion, al propio
tiempo que establece el derecho y deber de los padres de cooperar para que el
menor ejerza esta libertad de modo que contribuya a su desarrollo integral®.

Partiendo de estos datos, ;puede un menor decidir libremente acerca de
su pertenencia a una determinada confesion, contra la expresa oposicion de sus
progenitores?.

La respuesta a esta pregunta no es, desde luego, facil. Con todo,
entendemos que la posible solucion al conflicto planteado tiene que venir de la
mano del art. 162.1° CC*, que excepciona de la representacion paterna los actos
relativos a derechos de la personalidad u otros que el hijo, de acuerdo con las
leyes y con sus condiciones de madurez, pueda realizar por si mismo*’.

No cabe duda que esta solucién tedrica va a piantear la dificultad practica
de determinar el grado de madurez que posee el menor, lo que implica un amplio
margen de discrecionalidad, con la consiguiente merma de la seguridad juridica.
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Mayor complejidad reviste 1a cuestion analizada cuando la opcién religiosa
(o pseudoreligiosa) del menor se inclina en favor de lo que socialmente se vienen
denominado «sectasy.

Pese a las connotaciones peyorativas que de ordinario se atribuyen al
término «sectan*, para la Comision de Estudios y Repercusiones de las Sectas
en Espafia del Congreso de Diputados, el término en cuestion ha de utilizarse
para «referirse a grupos de limitado arraigo social, organizados en torno a unas
doctrinas, religiosas o no, y a los responsables de su fundacion, proclamacién o
tutelan®. De este modo, la denominacién técnica como secta de un determinado
grupo de individuos, no implica la reprobaci6n o rechazo del mismo, que debe
quedar reservado, a juicio de la Comision, para aquellas otras sectas que resulten
acreedoras del calificativo de «destructivasy; esto es, aquellas sectas socialmente
peligrosas que destruyen el equilibrio y la autonomia del sujeto adepto, sus
lazos afectivos y familiares, y su relacion libre y creativa con su entorno laboral
y social.

Respecto del posible ingreso de un menor en este ltimo tipo de secta,
debe sefialarse que, de acuerdo con nuestros textos legislativos, la libertad
ideoldgica del menor encuentra su limite, tan sdlo, en la Ley y en el respeto de
los derechos y libertades fundamentales de los demas®. No obstante, debe
tenerse en cuenta, ademas, dos datos esenciales a fin de resolver el conflicto:

De una parte, el gjercicio por parte del menor de su libertad ideolégica
requerira la apreciacion de un grado adecuado de madurez -segtin se desprende
del art. 162.1° CC-. ;Hasta qué punto puede considerarse como una decision
«madura» la voluntad del menor de ingresar en una secta de las llamadas
destructivas?.

De otra parte, dada la elevacién del interés superior del menor a la categoria
de principio esencial e inspirador de toda la reguiacion relativa al mismo, a la
hora de adoptar cualquier decision entorno al menor, debe atenderse, con caracter
prioritario, a lo que resulte mas conveniente para aquél®'.

A partir de aqui, la conclusién que defendemos implica el reconocimiento
de la supremacia de la voluntad paterna en orden a impedir el ingreso del menor
en una secta de las llamadas «destructivas».

En cuanto a la materializacién de la oposicidon, debe tenerse en cuenta
que los padres, en el ejercicio de su potestad, pueden recabar el auxilio de la
autoridad (art. 154.4), pudiendo el Juez adoptar, ex art. 158.3°, las disposiciones
que considere oportunas, a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle
perjuicios.

3.2.2. Proteccién del menor frente a la actuacién sectaria de los
titulares de la patria potestad.

El problema que ahora planteamos es el inverso del anterior: como
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consecuencia de la pertenencia de los progenitores a una secta, €l ejercicio de
la patria potestad aparece mediatizado, repercutiendo de manera negativa en los
derechos e intereses del menor.

De todos es conocida la existencia de ciertas sectas que exigen de sus
prosélitos una dedicacién practicamente exclusiva a las labores apost6licas. En
la mayoria de estos casos, sin llegar a producirse una situacion de total abandono,
los menores que crecen y se educan en estos ambientes carentes de la minima
permeabilidad externa, pueden llegar a experimentar serias anomalias psiquicas.
El fenémeno no ha pasado inadvertido para la Comisién de Estudios de las
Sectas en Espafia, del Congreso de Diputados, que en el informe ya anteriormente
citado ha sefialado como resulta especialmente preocupante «el tipo de
repercusiones que en el orden sanitario, educativo, cultural y social pueden
sufrir los hijos nacidos de padres integrados en sectas cerradas al entorno
social».

Indiscutiblemente, en la medida en que se produzca una situacion de
desamparo del menor, estara justificada la intervencion de los poderes piblicos
en los términos del art. 172 CC*. Ademas de ello, el art. 158 del mismo texto legal
legitima al juez para la adopcién de las medidas necesarias a fin asegurar la
prestacion de alimentos y proveer a las futuras necesidades del hijo, asi como de
aquellas otras encaminadas a apartar al menor de un peligro o evitarle perjuicios.
Asi pues, puede afirmarse que existen remedios legales para proteger al menor
frente a las consecuencias negativas del comportamiento sectario de sus
progenitores.

Como ejemplo que puede ayudarnos a ilustrar esta parte de nuestra
intervencion, podemos referirnos al supuesto que dio lugar a la STC de 3 de
octubre de 1994%, Sucintamente, los hechos que motivaron el recurso fueron
los siguientes: en julio de 1990, la Direccién General de Atencion a la Infancia de
la Generalidad de Catalufia, comunicé al Juzgado de Primera Instancia num. 19
de Barcelona la oposicion de los padres de unos menores, a las medidas de
proteccion adoptadas por la Generalidad respecto a ellos, concretadas en la
declaracion de desamparo y asuncion de la tutela legal realizada por la referida
Direccién General de Atencién a la Infancia. Los menores, junto con sus
progenitores, habitaban un hogar comiin, formando un grupo o comunidad que
ellos mismos denominaban «Familia Misionera». En observancia de sus
directrices morales, eludian enviar a sus hijos en edad escolar a centros de
ensefianza oficiales, publicos o privados, optando por enseiiarles ellos mismos*.

Las clases se completaban con una acusada incidencia en las lecturas
biblicas o en texto escogidos, a fin de proporcionar un adoctrinamiento adecuado.

El grupo se financiaba y atendia a su mantenimiento y necesidades
primarias mediante eventuales actuaciones musicales y, especialmente, por las
donaciones de empresas del ramo de la alimentacion y el vestido. Tales donaciones
se concretaban en géneros perecederos y proximos a su caducidad, asi como en
prendas con taras o ya obsoletas.
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En noviembre de 1991, el Juzgado de Primera Instancia desestima la
oposicién planteada a la declaracién de desamparo®.

Los padres de los menores interpusieron recursos de apelacion ante la
Seccion 12 de 1a Audiencia Provincial de Barcelona, los cuales fueron resueltos
en sentido afirmativo. En opinion del Tribunal, las ensefianzas recibidas por los
menores se impartian sin descuidar las consideradas como bésicas y obligatorias,
«...escolaridad... no distinta de la que se da en los colegios regidos por religiosos
en nuestro pais».

Contra esta ltima Sentencia, la Generalidad de Catalufia interpuso recurso
de amparo ante el Tribunal Constitucional. El objeto del mismo no era otro que el
relativo a la determinacion de si las resoluciones judiciales impugnadas habian
incurrido o no en infraccion del derecho a la educacién establecido por el art. 27
de la Constitucion, extremo que el TC resolvié en sentido negativo: «... los
Autos impugnados... no han impedido la escolarizacion de los menores,... sino
que, simplemente, se han limitado a rechazar que la situacién escolar de los
menores justifique la asuncion de su tutela por la Generalidad. La situacion
escolar, por tanto, no es, para la Audiencia, circunstancia que, en el caso, justifique
las medidas administrativas de tutela, y correspondiente desposesion de la patria
potestad, adoptadas por la Generalidad, sin que ello signifique, sin embargo,
que se prive a los nifios de su derecho a la educacion»®.

En otro orden de cuestiones, pero también en sede de la incidencia que,
sobre el ejercicio de la patria potestad, puede tener la pertenencia del progenitor
a una secta, existen distintos pronunciamiento judiciales en los que se plantea la
cuestion de si la mencionada circunstancia puede resultar o no relevante a la
hora de decidir 1a custodia del menor, en caso de separacién de los progenitores.

En el plano internacional, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
resolvio en 1993%7 un conflicto perfectamente englobable en la hipétesis planteada
y conocido doctrinaimente como «caso HOFFMANND. Con ia referida Sentencia
se puso fin a la controversia surgida en torno a la custodia de los hijos menores
de una pareja de divorciados. La Corte suprema de Austria retir6 la custodia a la
madre -testigo de Jehova- y se la atribuyo a padre -catélico-, en base a los
previsibles riesgos de aislamiento social que pesarian sobre los nifios en caso
de integrarse en la secta a la que pertenecia la madre, asi como el eventual
peligro para su salud en caso de que en un futuro hubieran de ser sometidos a
una transfusion sanguinea’®. Recurrida la decisioén del Tribunal austriaco ante el
organo jurisdiccional europeo, éste fall6 en favor de la madre, entendiendo que,
aun cuando la medida adoptada por la Corte suprema era legitima (proteccion de
los menores), no habia existido proporcionalidad entre el fin perseguido y los
medios empleados. De este modo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
estimd intolerable una distincién basada en las diferentes religiones de los
progenitores.

También nuestro Tribunal Supremo ha resuelto un caso similar, y lo ha
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hecho en sentido inverso al anteriormente referido. Asi en la STS de 27 de
febrero de 1980%, el Alto Tribunal estimé que «... a la hora o trance de resolver
sobre quien de los conyuges han de quedar, todos o algunos de los hijos y
quien de aquellos ejercerd la patria potestad... no deje de influir,
circunstancialmente como uno de los factores a tener en cuenta, el que la salud
o incluso la vida del menor, pueda estar afectada, de quedar al cuidado de la
madre, de no poder ser objeto de una transfusion de sangre si ello fuera necesario,
dadas las normas sobre ello de las creencias religiosas de ésta, lo que salva la
recurrida sentencia, acordando que la custodia de la hija menor de dicho
matrimonio quede encomendada al padre...»%.

3.2.3. Negativa, por razones religiosas, a que un menor reciba un
tratamiento médico esencial para su vida.

Desde un punto de vista técnico, este supuesto no es esencialmente
distinto de los ya analizados, dado que la negativa al tratamiento puede proceder
del propio menor (en contra de lo deseado por sus progenitores), en cuyo caso
podriamos estar ante una consecuencia de la opcién religiosa del menor distinta
a la de los titulares de la patria potestad; o bien de estos tltimos (sea en
concurrencia, sea en oposicion con la voluntad del menor), lo que exigiria la
proteccion de éste frente a la actuacion sectaria de sus progenitores. No obstante,
la importancia del interés que puede entrar en colisién con la libertad religiosa (y
que no es otro que la propia vida del menor), asi como la complejidad técnica que
reviste el supuesto, aconsejan su tratamiento separado.

Por razones de claridad expositiva, de entre todos los supuestos
posibles®!, vamos a centrarnos en uno: la negativa de los testigos de Jehova a
recibir transfusiones sanguineas. Esta elecci6n se justifica por la existencia de
material doctrinal y jurisprudencial suficiente para permitir profundizar en la
cuestion, estimamos, de forma adecuada®?.

El problema se ha planteado en reiteradas ocasiones ante las instancias
jurisdiccionales, y se ha hecho desde dos planos cronolégicos distintos: uno
que podriamos calificar de previo al tratamiento, dado que, ante la negativa de
un testigo de Jehova a que un menor reciba la transfusion de sangre que, en
principio, resulta imprescindible para mantenerle con vida, las instancias médicas
-a fin de evitar responsabilidades posteriores- suelen solicitar autorizacion judicial
para su préctica. Pero la conflictividad del supuesto también ha surgido a
posteriori: después de efectuarse el tratamiento médico con la oposicion del
paciente o de sus representantes legales, éstos accionan contra el juez autorizante
0, en su caso, contra el médico o institucion a la que este wltimo pertenece®.
Dentro de estas reclamaciones surgidas a posteriori deben, también, inscribirse
aquellos supuestos en los que, por la oposicion de los progenitores al tratamiento
del menor, éste termina falleciendo, solicitaindose la condena penal de los titulares
de la patria potestad. A efectos sistematicos, conviene tratar de forma separada
€stos supuestos:

a) Legitimidad de intervencion judicial a fin de autorizar el
tratamiento médico.
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Tanto en el Derecho comparado como en el espafiol, la objecion de
conciencia a los tratamientos médicos recibe una respuesta distinta, segin que
el paciente sea un mayor de edad o un menor.

Para nuestro Tribunal Supremo, «el adulto capaz puede enfrentarse a su
objecién de conciencia al tratamiento médico, debiéndose respetar su decision,
salvo que con ello se ponga en peligro derechos o intereses ajenos, lesione la
salud publica u otros bienes que exigen especial proteccion»®.

En lo que respecta al menor, la negativa de los titulares de la patria potestad
a la practica del tratamiento médico indispensable para evitar su fallecimiento,
plantea al profesional de la medicina un dilema esencial: de un lado, su cédigo
deontolégico le obliga a salvar la vida de su paciente; de otro, la imposicién del
tratamiento de forma coactiva supone una intromisién en el normal desarrollo de
las relaciones paterno-filiales, ya que, dada la posicion de garantes que
corresponde a los progenitores, se hace necesario obtener de ellos la autorizacién
oportuna.

Tratandose de menores, un cierto sector doctrinal estima plenamente
justificada la imposicién del tratamiento®, de modo que se considera que «el
titular de la patria potestad no se encuentra legitimado para ordenar o impedir
actos médicos que puedan perjudicar o poner en peligro al menor®. En palabras
de BUENO ARUSY, «traspasar a un menor... las consecuencias de una creencia
religiosa o de una decisién heroica del adulto puede constituir aqui un evidente
abuso de la patria potestad (Auto del Tribunal Supremo de 27 de septiembre de
1978)..., y de ahi la legitimidad de que un rechazo anormal del tratamiento por
parte de aquéllos pueda ser suplido por los érganos jurisdiccionales, de oficio o
a instancia del Ministerio Fiscal»®®. Todo ello, con independencia de cual haya
sido la voluntad del menor®.

Otros autores, a fin de resolver la cuestion planteada, distinguen entre
menor sin uso de razén y menor con uso de razon y capaz, reservando para los
primeros el tratamiento legal antes resefiado y reconociendo a los segundos la
facultad de autodeterminacion™. Evidentemente, ello implica reconocer eficacia
juridica al consentimiento del menor.

Cabe una tercera posicién doctrinal, que implica la concesién a los
érganos jurisdiccionales de un cierto margen de discrecionalidad, de modo que
puedan decidir, a la vista de las razones del menor, si procede o no atender a su
voluntad contraria a la imposicion del tratamiento médico.

Nuestro Tribunal supremo ha tenido ocasién de pronunciarse sobre la
cuestion estudiada™, y lo ha hecho en el sentido de negar la relevancia del
consentimiento del menor: «la posicion de garante, presente en los padres, no
se ve afectada por el hecho de que el hijo, miembro de la misma confesién
religiosa, también se opusiera a la transfusion de sangre... el derecho positivo
aporta expresivos ejemplos acerca de la irrelevancia del consentimiento u
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oposicién de un nifio de trece afios de edad, maxime cuando, como en este caso,
estd en juego su propia viday.

A parte de la sentencia citada, no hemos encontrado otros datos que nos
permitan presumir cudl seria la actitud de nuestro Alto Tribunal ante el
consentimiento emitido por un menor de mas de trece afios.

b) Responsabilidad de los progenitores que impiden la transfusion:
limites de la patria potestad.

La cuestién enunciada en el presente epigrafe ha sido ya tratada por el
Tribunal Supremo al hilo de un recurso interpuesto contra la SAP Huesca de 20
de noviembre de 1996™. Los hechos que dieron lugar a los pronunciamientos
Jjudiciales se remontan a septiembre de 1994, cuando se produjo el fallecimiento
de un nifio debido a que sus padres, testigos de Jehova, no autorizaron una
hemotransfusion: frente a la urgencia de practicar la transfusién sanguinea y la
oposicién de los progenitores a que se le efectuara, el centro hospitalario en el
que se encontraba ingresado el menor solicito del juez la correspondiente
autorizacién, que fue concedida. En uso de la misma, los médicos se dispusieron
a realizar la transfusion, pero el menor, también testigo de Jehovd, se nego,
reaccionado con un estado de gran agitacién que los médicos estimaron muy
contraproducente, dado que podia precipitar -segin los facultativos- una
hemorragia cerebral. Ante la actitud del menor, el personal sanitario pidi6 a los
padres que trataran de convencer al nifio, solicitud que fue rechazada por éstos
en base razones religiosas. Tras un peregrinaje por distintos centros hospitalarios
en busca de un remedio alternativo a la transfusion sanguinea, el menor termina
falleciendo, por lo que se exige responsabilidad penal a sus progenitores.

Dejando al margen las cuestiones penales implicitas en el caso, desde el
punto de vista civil lo verdaderamente interesante es la determinacién de hasta
donde llega la posicion de garantes de los titulares de la patria potestad. Esta
cuestion es resuelta en la Sentencia comentada afirmando que «... los padres,
después de reclamar la asistencia médica por los cauces convencionales, dando
alasociedad la oportunidad efectiva de sustituirles, si lo cree conveniente, en el
ejercicio de la autoridad familiar (la patria potestad del derecho comun), pierden
ya la condicion de garantes, aunque no aprueben testimonialmente, en un acto
de fe, sin tratar de impedirla (en el caso de que alguien decida efectuarla), una
transfusion de sangre o cualquier otro tratamiento médico en discusion, pudiendo
resolverse el conflicto de su libertad religiosa con el derecho a la vida del menor
dando entrada a los mecanismos de sustitucion que nuestra sociedad tiene
previstos para actuar en amparo de los menores, de modo que los padres...
cumplen con su deber de garantes, por no serles juridicamente exigible nada mas
alla, llevando a sus hijos, cuando lo necesiten, a los centros o mecanismos
asistenciales ordinarios para que sea el Estado a través de sus instituciones
sanitarias y, en su caso, sus Juzgados, quien decida en cada caso...»™.

Recurrida la resolucién de la Audiencia Provincial de Huesca frente al
Tribunal Supremo, se estimo6 el recurso™. El Alto Tribunal rechazd las conclusiones
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de la Sentencia de la Audiencia, entendiendo que los padres no llegaron a hacer
entrega de las funciones y deberes que conlleva el ejercicio de la patria potestad,
que continuaron ejerciendo en momentos que resultaron cruciales para la vida
del menor, como io evidenciaba su negativa, reiterada en distintos centros
hospitalarios, a que se efectuara la necesaria transfusion.

La conclusion a la que puede llegarse tras estos pronunciamientos, se
recoge en el propio texto de la Sentencia: «la libertad de conciencia y de religion
no se garantiza de forma absoluta e incondicionada y, en caso de conflicto o
colisién, pueden estar limitadas por otros derechos constitucionalmente
protegidos, especialmente cuando los que resultan afectados son los derechos
de otras personas».

Ya, para finalizar, a modo de conclusién, es conveniente recordar que,
como ya hemos sefialado a lo Jargo de esta intervencion, los casos en los que el
ejercicio de la patria potestad puede colisionar con los intereses y derechos del
menor, no se agotan, ni mucho menos, en los expuestos. Nuestra intencion, mas
que la de elaborar una relacion exhaustiva de supuestos problematicos, ha sido
la de mostrar la magnitud de una problematica juridica no siempre resuelta o, al
menos, no resuelta siempre en el mismo sentido.

Por otra parte, entendemos que nuestro Codigo civil contiene mecanismos
juridicos suficientes para solventar de forma adecuada el conflicto antes
mencionado, permitiendo la intervencién de los poderes piiblicos en aquellos
casos en los que el ejercicio, por los titulares de la patria potestad, de las funciones
que legalmente tengan encomendadas, pueda menoscabar los derechos del
menor. En todos estos supuestos, la intromisién del Estado en las relaciones
paterno-filiales no sélo sera licita, sino que, ademas, vendra exigida por la tutela
del interés superior del menor, verdadera piedra angular de toda la legislacién
relativa al mismo™.

Jerez, Noviembre 1998
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NOTAS:
! «1. Los hombresy las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho,
sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad, o religion, a casarse
yfundar una familia; y disfrutardn de iguales derechos en cuanto al matrimonio,
durante el matrimonio y en caso de disolucion del matrimonio.

2. Sélo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos
podra contraerse el matrimonio.

3. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado» (art. 16 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos).

También la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (BOE 313, de 31 de
diciembre de 1990) se refiere en varias ocasiones a la importancia del elemento
familiar en el desarrollo del menor. Asi, en su Preambulo se dice que «... el nifio,
para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el
seno de la familia...». Més especificamente, el art. 9.1 establece que «Los Estados
Partes velardn porque el nifio no sea separado de sus padres contra lavoluntad
de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos
aplicables, que tal separacion es necesaria para el interés superior del nifio...».

2BOE de 17 de enero de 1996.

3 Como dice MORENO TRUJILLO, Actuaciones de proteccion del menor, en
Proteccidn juridica del menor, Granada, 1997, pp. 47 y ss., concr. p. 59, «... la
Ley 15 enero 1996 que pretende el desarrollo del menor como persona a través
de la actividad de los poderes publicos establece, como principio rector de la
acci6n administrativa encaminada a la elaboracién de politicas integradas para
el desarrollo de la infancia, el mantenimiento del menor en el medio familiar de
origen, principio que solo presenta una quiebra: cuando el mantenimiento del
menor en el seno familiar biol6gico interfiera el propio interés del menor, es decir,
entre en colision con la linea maestra de la reforma establecida en el art. 2...».

4 Art. 154, parr. 2, n° 1 y 2. Por su parte, el parrafo tercero del art. 39 de la
Constitucion establece la obligacion de los padres de «prestar asistencia de
todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su
minoria de edad y en los demds casos en que legalmente proceda».
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SLOPEZ PEREZ, La patria potestad: voluntad del titular, Valladolid, 1982, p.
33. Por su parte, CASTAN VAZQUEZ la define como «el conjunto de derechos
y deberes que corresponde a los padres sobre la persona y el patrimonio de cada
uno de sus hijos no emancipados, como medio de realizar la funcién natural que
les incumbe de proteger y educar a la prole»: Comentario al Titulo VII: De las
relaciones paterno-filiales, en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales, dirigidos por ALBALADEIJO, tom. 111, vol 2°, Madrid, 1982, pp. 55y ss.,
concr. p. 67. Para CLEMENTE DE DIEGO, Instituciones de Derecho civil espariol,
Madrid, 1959, tom. I1, p. 656, la patria potestad es «el deber y el derecho que a los
padres corresponde de proveer a la asistencia y proteccion de las personas y
bienes de los hijos, en la medida reclamada por las necesidades de éstos».

¢ JORDANO FRAGA, La capacidad general del menor, en Revista de Derecho
Privado, octubre 1984, pp. 883 y ss., concr. p. 883. Por su parte, DE ANGEL
YAGUEZ, Problemas actuales de Derecho médico comparado. El
consentimiento de los conyuges en el acto médico, en el Libro-Homenaje al
profesor Luis Martin-Ballestero, Zaragoza, 1983, pp. 11 y ss., concr. p. 15,
concibe a las potestades en sentido juridico como poderes «que se atribuyen a
la persona no para que ésta realice mediante ellos sus propios intereses, sino
para la defensa de los intereses de otra persona, de suerte que su ejercicio y su
defensa no son libres y arbitrarios, sino que vienen impuestos en atencion a los
intereses en cuyo servicio se encuentran dados».

7'Tal como se sefiala en la SAP Ciudad Real (Seccién 2%), de 21 de octubre de 1993
(en Actualidad Civil, 15 febrero 1994, pp. 297 y ss., concr. p. 298), «Se concibe
asi, la patria potestad como un derecho-deber o como un derecho-funcién
(Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de octubre de 1991) en cuanto se concede
a los padres un conjunto de derechos y facultades relativos a las personas, y
bienes de los hijos, con el exclusivo fin de asegurar el cumplimiento de las
cargas que les incumben respecto a su sostenimiento y educacion, «pues este
instituto esta en funcion y se orienta en favor y servicio de los hijos» (Sentencia
del Tribunal Supremo de 30 de abril de 1991)».

% Lo que hoy resultaria obvio, a la vista de la plena equiparacién entre ambas
filiaciones que establece el art. 108.2° CC.

No obstante la veracidad general de estas afirmaciones, debe tenerse en cuenta
que son dos las modificaciones que del Cddigo civil se realizan en 1981: la
operada por Ley de 13 de mayo, que afect6 al régimen de la patria potestad; y la
que tuvo lugar con la Ley de 7 de julio, que produjo idéntico efecto en sede de
nulidad, separacién y divorcio.

Elrégimen juridico general de la patria potestad se consagra en los arts. 154
a 171. Ahora bien, tratandose de filiacién matrimonial, el CC prevé normas
especificas reguladoras del ejercicio de la patria potestad en caso de no
convivencia de los progenitores (arts. 90 a 104). Por razones evidentes, estas
normas no resultarian aplicables a la filiacién no matrimonial, de modo que, por
esta via indirecta, la distincién entre filiacién matrimonial y no matrimonial cobraria
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de nuevo trascendencia.

Pese a ello, como pone de manifiesto GARCIA PASTOR, La situacion
Jjuridica de los hijos cuyos padres no conviven: aspectos personales, Madrid,
1997, pp. 6 a9, dada la aplicacion analdgica que nuestros 6rganos jurisdiccionales
viene realizando de los arts. 90 y siguientes a los supuestos de filiacion no
matrimonial, la distincion antes apuntada queda en un plano mas tedrico que
real. Como dice esta autora, «... las soluciones a los problemas concretos seran
las mismas, sea cual sea la situacion juridica de los padres entre si y sea cual sea
la filiacién de los hijos, aplicando de forma combinada todos los articulos (si es
que hay mas de uno) que regulen el problema concreto de que se tratey.

1%Ya que, segun el art. 154.1°, «los hijos no emancipados estan bajo la potestad
del padre y de la madre».

" CASTAN VAZQUEZ, Ob. cit., p. 72.

2 GARCIA GARRIDO, Voz «patria potestad», en Diccionario de
Jurisprudencia Romana, Madrid, 1988, pp. 271 y ss., concr. p. 271. Segiin LOPEZ
PEREZ, Ob. cit., p. 38, citan®21, de acuerdo con estas primeras concepciones
«se explican los poderes absolutos del pater, con facultad para reclamar a los
hijos con la misma accién que le sirve para reclamar la propiedad (Gayo 1, 134) y
disponer incluso en épocas mas avanzadas de interdictos especiales, de libertis
exhibendis, ducendis, para las finalidades que indican sus denominaciones,
(Ulpiano, D. 1, 1,2; D. 43, 30). Con poder en principio de abandonar y exponer a
los hijos, venderles, imponerles toda clase de castigos, darles in noxa, e incluso
darles muerte (ius vitae necisque), si bien con limitaciones basadas en la
costumbre o en disposiciones religiosas, y la regla de las X1I Tablas, por la que
el hijo adquiria la libertad en el supuesto de triple venta...».

3 LLAMAS POMBO, El patrimonio de los hijos sometidos a la patria potestad,
Madrid, 1993, pp.20a 23.

“ LLAMAS POMBO, O0b. cit., p. 24. Vid. PLANITZ, Principios de Derecho
privado germdnico, traducido por MELON INFANTE, Barcelona, 1957, pp. 231
yss.; VENTOSO ESCRIBANO, La representacion y disposicion de los bienes
de los hijos, Madrid, 1989, p. 38.

S Partida4, 17, 3.

'$ Que establecen la emancipacién del hijo por matrimonio (leyes 47 y 48). Vid.
LLOPEZ PEREZ, Ob. cit., p. 40, citan®29.

" MARIN GARCIA DE LEONARDO, Actos de disposicion de bienes de los
menores sometidos a patria potestad, primera parte, en Revista de Derecho
Privado, marzo 1986, pp. 221 y ss., concr. p. 222, explica las razones que llevaron
al legislador a este importante giro en la configuracion de la figura estudiada.
Segtin esta autora, «en materia de patria potestad el Cédigo civil se habia quedado
fuertemente retrasado. Téngase en cuenta que la evolucion de la realidad social,
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con la nueva concepcion de la familia y el cambio producido en los conceptos
educativos que actualmente tienden a reconocer el papel del hijo en la familia,
habia producido una disociacién entre lo dispuesto en la Ley y lo vivido en la
practica cotidiana.... Ademas, hay que tener en cuenta que la reforma de la patria
potestad se habia ya puesto en marcha por toda Europa... Esta declaracion del
ejercicio de la patria potestad en beneficio del hijo consagra en el texto de la
norma lo que ya la doctrina y la jurisprudencia venian afirmando desde hacia
tiempo, en la linea de estimacion de que la patria potestad ya no es un poder que
satisfaga las aspiraciones del titular.

18 Comentario al art. 154 del Cédigo civil, en Comentario del Cédigo Civil,
tom. 1, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pp. 544 y ss., concr. p. 545.

19 Seguin el art. 154.2°, «la patria potestad se ejercerd siempre en beneficio de
los hijos, de acuerdo con su personalidad...».

2 En este sentido, a titulo de ejemplo, puede citarse el art. 158, que prevé la
intervencion judicial para la adopcion de aqueilas medidas que considere
oportunas a fin de apartar al menor de un peligro o evitarle perjuicios. Por su
parte, también el art. 167 legitima la intervencién judicial para el dictado de las
providencias que resulten necesarias para la seguridad y recaudo de los bienes
del menor, cuando la administracion de los padres ponga en peligro el patrimonio
del hijo.

YEn opinién de la doctrina, la atribucién conjunta de la titularidad a ambos
progenitores ya se dio en textos forales, como en los Fueros de Teruel y Cuenca.
En este sentido se pronuncio URENA Y SMENJAUD, Una tradicion juridica
espaniola: la autoridad paterna como el poder conjunto y solidario del padre
y de la madre, Madrid, 1914, p. 658, que, refiriéndose a los Fueros antes citados,
los calificé como «el Cuaderno foral que disefia con lineas mas precisas y tonos
mas vigorosos esa genial transformacién de la potestad paterna, en un poder
conjunto y solidario del padre y de la madre, doctrina fundamental y de una
grandiosidad tan sublime como hermosa y representacion suprema de la intima
comunidad de vida entre marido y mujer, que constituye la verdadera esencialidad
del matrimonio». Este mismo autor utiliza, en Ia obra citada (p. 657), una expresion
totalmente desconocida por la doctrina actual como es la de «matria potestad».

22 Sobre los distintos sistemas en orden a la determinacion del progenitor al que
corresponde el ejercicio de la potestad sobre los hijos menores, véase, por
todos, SESISDEDOS MUINO, La patria potestad dual, Bilbao, 1988, pp. 15a20.

3 Ya que unicamente resultaria posible en los casos en que se acordase la
privacion por sentencia fundada en el incumplimiento de los deberes inherentes
a esta funcién o dictada en causa criminal o matrimonial (art. 170), asi como en
los supuesto de exclusion ab initio del art. 111,y de fallecimiento de uno de los
progenitores o de indeterminacién inicial del mismo.

# Sobre el tratamiento de esta distincion en Derecho comparado vid. ALONSO
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PEREZ, El patrimonio de los hijos sometidos a la patria potestad, en Revista
de Derecho privado, enero 1973, pp. 7y ss., concr. pp. 7 a 10.

» El menor no emancipado no es un sujeto incapaz, sino con capacidad de obrar
limitada. Prueba de ello es el art. 162.1° CC, que exceptila de la representacion
paterna aquellos actos que, de acuerdo con las leyes y con sus condiciones de
madurez, pueda realizar por si mismo. Recalcando la idea del menor como sujeto
capaz, el art. 2, parr. 2° de la Ley 1/1996, de Proteccion juridica del Menor, sefiala
que «Las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se interpretardn
de forma restrictiva».

% Entre otros, HERNANDEZ GIL, F., Sobre la figura del defensor judicial de
menores, en Revista de Derecho Privado, 1961, pp. 201 y ss., concr. pp. 207 y
208; ALONSOPEREZ, Ob. cit., p. 26; CASTAN VAZQUEZ, Comentarios al CC
y Compilaciones forales..., ob. cit., pp. 192y 193; LOPEZ PEREZ, Ob. cit., pp. 84
a 86.

2 En efecto, en su redaccion originaria, el CC establecia la norma ahora analizada
en su art. 165, dentro del capitulo titulado «De los efectos de la patria potestad
respecto a los bienes de los hijos». En la actualidad, la referida norma aparece
dentro del capitulo Il («De la representacién legal de los hijos») que, dado su
contenido, puede decirse que contempla tanto cuestiones de indole econdmica
como personal.

2 HERNANDEZ GIL, F., Ob. cit., p. 208: «La interpretacion historica también
viene a confirmar cuanto aqui se dice, pues no hay que olvidar que el antecedente
inmediato se halla en los curadores, con lo que ya queda restringida la 6rbita de
la expresion algun asunto al campo patrimonial; ni tampoco que el Proyecto de
1851, en su art. 159, se referia de un modo expreso a fodos los casos en que el
padre tuviera un interés opuesto, suprimiéndose aquella locucién por la de
algun asunto en el Codigo actualy. Sobre los antecedentes romanos de la figura,
vid. MARIN GARCIA DE LEONARDO, 0b. cit., p. 244, citan® 82.

»Vid. CAMY SANCHEZ-CANETE, Comentarios a la Legislacion Hipotecaria,
vol. I, 3* edicion, Pamplona, 1982, pp. 6102 616.

3% Que, al ser posterior a 1981, puede considerarse como interpretativa de la
norma contenida en el actual art. 163.

31 GONZALEZ MARTINEZ, Estudios de Derecho Hipotecarioy Derecho civil,
tom. I11, Madrid, 1948, pp. 255 y 256. Para HERNANDEZ GIL, Ob. cit., p. 210,
«oposicion tanto quiere decir, por lo demds, como la situacion en contraste de
los intereses del hijo y los del padre; posturas antagonicas, en las que no puede
atenderse a las dos a la vez sin que una de ellas resulte perjudicada; actitud
absolutamente inconciliable, antitética... que lo que suponga provecho, ventaja
para su patrimonio, constituya, al mismo tiempo, carga, perjuicio, gravamen,
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para el de los hijos».

32RDGRN 27 enero 1987. El caracter extraordinario atribuido a la representacion
del defensor ha sido puesta en tela de juicio por algin sector de la doctrina. Asi,
LLAMAS POMBO, Ob. cit., p. 73, haciéndose eco de lo ya sustentado con
anterioridad por ALONSO PEREZ, Ob. cit., p. 26, sostiene que se trata de una
representacién ordinaria, en suplencia en algun aspecto concreto de la que
corresponde a los padres en virtud del art. 162.

3 HERNANDEZ GIL, Ob. cit.,p. 207.

34 Cuestion ésta que fue objeto de debate doctrinal antes de que se contemplara
expresamente en el texto de 1981, si bien, la jurisprudencia ya se habia planteado
la cuestion, resolviendo en favor de la intervencién de una tercera persona: STS
27 junio 1941 (Ar. 760).

3 Tomar dinero a préstamo, gravar o enajenar bienes inmuebles y establecimientos
mercantiles o industriales u objetos de extraordinario valor. Como puede verse,
todas ellas son actuaciones de caracter netamente patrimonial. Y en este mismo
sentido se manifiesta LASARTE ALVAREZ, Principios de Derecho Civil, tom. 1,
quinta edicion, Madrid, 1996, p. 240, cuando dice que «las disposiciones
concretas del Cadigo ratifican la general capacidad de obrar del menor emancipado
en el ambito estrictamente personal». Todo ello puede servimos para argumentar
en favor de la exclusion de los conflictos personales de la 6rbita de aplicacion
delart. 163.

3 En caso de que el conflicto en cuestion afecte a un sélo progenitor, la
representacion del menor correspondera al otro, y ello, por ley y sin necesidad
de especial nombramiento: vid. CC, arts. 163.2°y 299.1° in fine. Por su parte, la
Ley 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor, suprimi6 el parrafo tercero del art.
163, segun el cual, «a peticion del padre o de la madre, del menor, del Ministerio
Fiscal o de cualquier persona capaz de comparecer en juicio, el Juez nombrara
defensor, con las facultades que sefiale al pariente del menor a quien en su
caso corresponderia la tutela legitima, y a falta de éste, o cuando tuviere
intereses contrapuestos, a otro pariente o a un extrafio». El motivo de la
supresion del referido parrafo se cifraba en la necesidad de acomodar su contenido
al art. 300, de modo que, en ausencia del otro progenitor con el que no exista
conflicto, el juez puede nombrar defensor a quien estime mas idéneo para el
cargo.

37 Para la resolucién del problema planteado, CASTAN VAZQUEZ propuso al
Grupo de Trabajo de la Comisién General de Codificacién, en el afio 1978, la
adicion de un apartado al articulo dedicado a la regulacién de la figura del
defensor judicial. De acuerdo con el nuevo parrafo, «Si el conflicto de intereses
se planteara entre dos hijos sometidos a la patria potestad de los mismos
padres, procederd nombrar defensor para cada uno de dichos menores» . Ni
que decir tiene, a la vista del contenido del actual art. 163, que la propuesta no
obtuvo el respaldo de la Comisién codificadora.
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38 Vid. arts. 29, 627, 781 CC.
¥ 0b. cit.,p.221.

4 Ob. cit., p. 74. En el mismo sentido, GUILARTE ZAPATERO, De nuevo sobre
la ineficacia de los actos dispositivos de bienes de menores e incapaces
realizados por sus representantes legales, en Actualidad Civil, 1992, n° 30, pp.
481y ss., concr. p. 485,y STS 9 mayo 1968 (Ar. 3721), segun la cual, «... los actos
en que el padre o la madre intervengan en representacion de los hijos, teniendo
derechos contrapuestos, no es que sean anulables sélo a instancia de parte y
que esta nulidad no pueda ser pedida, a tenor del art. 1302 del C. Civ. por la madre
que asumi6 la indebida representacion, como aduce la sentencia impugnada,
sino que son nulos de pleno derecho».

41 Asi, los arts. 166 6 167.
2 Art. 155.1°CC.
“ Ob. cit., p. 884.

“No estamos, pues, totalmente de acuerdo con Ley 1/1996, de Proteccién Juridica
del Menor, cuando en su Exposicion de Motivos sefiala que «el conocimientio
cientifico actual nos permite concluir que no existe una diferencia tajante entre
las necesidades de proteccion y las necesidades relacionadas con la autonomia
del sujeto, sino que la mejor forma de garantizar social y juridicamente la
proteccion de la infancia es promover su autonomia como sujetos».

4 En sentido andlogo, la Convencién de los Derechos del Nifio, en su art. 14.1°
sefiala que «Los Estados Partes respetardn el derecho del nifio a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religiony.

% Sobre el alcance del art. 162.1°, véase JORDANO FRAGA, Ob. cit., pp. 892 y
893.

47 Como dice MOTILLA, Sectas y Derecho en Espaiia, Madrid, 1990, pp. 192y
193, «No cabe duda que la profesion o no de unas determinadas creencias
religiosas es un factor importante dentro del proceso de formacién de la
personalidad del hijo. Ademds, pertenece a la intimidad del sujeto, por lo que
constituye un derecho personalisimo que la Constitucion protege y que ninguna
ley puede prohibir su directo ejercicio».

8 «La utilizacién de la palabra secta, cuyos origenes en su acepcion cientifica se
remontan a la sociologia religiosa de finales del siglo pasado, se encuentra hoy
cargada, en su significado vulgar, de un caracter peyorativo que la hace
inadecuada para englobar un conjunto de movimientos mayoritariamente licitos»:
MOTILLA, Grupos marginales y libertad religiosa: los nuevos movimientos
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religiosos ante los tribunales de justicia, en Anuario de Derecho Eclesiastico,
1993, pp. 89y ss., concr. p. 90.

* Informe de la referida Comision, publicado en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales, Congreso de Diputados, de 10 de marzo de 1989, pp. 4803 a 4810,
concr. p. 4804.

0 Art. 6.2° Ley 1/1996. En el mismo sentido, el art. 14.3° de la Convencidn sobre
los Derechos del Nifio sefiala que «la libertad de profesar la propia religion o
las propias creencias estard sujeta unicamente a las limitaciones prescritas
por la ley que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la moral
o0 la salud publicos o los derechos y libertades fundamentales de los demdas».

51 Vid. FERNANDEZ CASADO, Una aproximacion al principio del interés
superior del menor, en Proteccion juridica del menor, Granada, 1997, pp.247y
ss.

52 Situacion de desamparo que es definida por la ley como «la que se produce de
hecho a causa del incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los
deberes de proteccion establecidos por las leyes para la guarda de los menores,
cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia moral o material» (art.
1722CC).

33 STC 260/1994. BOE niim. 267, de 8 de noviembre de 1994,

54 Aplicando las técnicas que en los paises anglosajones se conoce como home
school.

%5 En la decision del Juzgado de Primera Instancia peso la accién ejercitada ante
la Seccién 3* de la Audiencia Provincial de Barcelona, por la que se solicitaba la
condena de los adultos integrados en esa misma «Familia Misionera» por los
delitos de estafa, lesiones, asociacion ilicita y fundacién de centro de ensefianza
ilegal, acusaciones de las que fueron absueltos por la Sentencia de 29 de junio
de 1993 (en Actualidad Penal, Audiencias, n° 7, julio 1993, @ 152, pp. 489 y ss).

%6 Esta decision no fue undnimemente compartida por el TC, formulandose a la
correspondiente Sentencia un Voto Particular a cargo del Magistrado D. Vicente
Gimeno Sendra. Es en este voto particular donde, a mi jucio, se plantea
adecuadamente la cuestion: «el presente recurso de amparo plantea el, ante este
Tribunal, novedoso problema de determinar si el derecho a la educacion consiste
en la «total libertad de los padres para orientar (a los hijos) hacia las convicciones
morales, religiosas o filos6ficas que crean mas adecuadas a su formacion
intelectual y somatica», (fundamento juridico 8°, in fine, de la resolucién recurrida)
-en cuyo caso dicho derecho se confundiria con la «libertad ideologica y
religiosa» del art. 16, reconduciéndose al derecho contemplado en el art. 27.3- o,
si dicho derecho consiste esencialmente en el derecho del nifio a ser escolarizado,
incluso obligatoriamente, si ello fuera del todo punto necesario. A mi parecerel
art. 27.1 contempla el segundo de los citados derechos, cuyo tunico titular
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originario son los nifios, aun cuando, en circunstancias normales, los padres
hayan de ejercitarlo a través de la representacion». El Magistrado concluy6 que
«...]alibertad religiosa no ampara un supuesto derecho de los padres a la no
escolarizacién de los hijos bajo el pretexto de que sélo ellos han de impartir la
educacién que estimen conveniente», debiendo haberse anulado, por
inconstitucional, la resolucion de Ia Seccidén 1? de la Audiencia Provincial de
Barcelona.

%7 Sentencia de 23 de junio de 1993, comentada, entre otros, por MARTINEZ-
TORRON, La Libertad religiosa en los ultimos afios de la jurisprudencia
europea, en Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado, vol. IX, 1993, pp. 53 y
ss., concr. pp. 56, 58, 59, 81, 82 y 83. Sobre la misma cuestién en la jurisprudencia
norteamericana, vid. PALOMINO, Las objeciones de conciencia, Madrid, 1994,
pp.324a329.

%8 Con independencia de lo que se sefiale més tarde sobre los testigos de Jehova,
baste ahora con indicar que, de acuerdo con su doctrina, los miembros de esta
secta rechazan la aplicacion del tratamiento hemotransfusional, incluso, en
situaciones de grave riesgo para la vida. Semejante actitud se basa en una
interpretacion (excesivamente estricta y literal) de un pasaje biblico: «Si un
israelita o un extranjero residente entre vosotros come cualquier clase de sangre,
yo me volveré contra €] y lo extirparé de su pueblo» (Levitico X VII, 10). Véase,
ARMENTEROS CHAPARRO, Objecion de conciencia a los tratamientos
médicos, Madrid, 1997, p. 20

¥ Ar. 1012.

% En el mismo sentido, Auto del Juzgado de Primera Instancia nim. 28 de Madrid,
de 13 de octubre de 1992, en el que el Juez decide la adopcién de medidas
cautelares respecto al hijo, en una separacion matrimonial cuya madre pertenece
alaIglesia de la Cienciologia. Vid. comentario de MOTILLA, Grupos marginales
ylibertad..., ob. cit., p. 120.

¢ Por ejemplo, interrupcion voluntaria del embarazo cuando la mujer embarazada
en menor: vid. IMENEZ LOPEZ, Derecho a la libertad de ideologia, conciencia
y religion de los menores de edad: algunos problemas, en Proteccion juridica
del menor, Granada, 1997, pp. 197 y ss., concr. pp.203 a209.

2 En efecto, el analisis de las consecuencias juridicas de la negativa descrita ha
dado lugar a no pocos estudios doctrinales. Entre otros, pueden consultarse,
ARMENTEROS CHAPARRO, Objecidn de conciencia a los tratamientos
médicos. La cuestion de la patria potestad, Madrid, 1997; BAJO FERNANDEZ,
Agresion médica y consentimiento del paciente, en Cuadernos de Politica
Criminal. n°25, 1985, pp. 127y ss.; BAJO FERNANDEZ, La intervencion médica
contra la voluntad del paciente, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, fasciculo 1, 1979, pp. 491 y ss.; BUENO ARUS, Limites del
consentimiento en la disposicion del propio cuerpo desde la perspectiva del
Derecho penal, en Poder Judicial, n° 15, 1985, pp. 11 y ss., concr. p. 17; HERVADA,
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Libertad de conciencia y error sobre la moralidad de una terapéutica, en
Persona y Derecho, n® 11, 1984, pp. 13 y ss.; IMENEZ LOPEZ, Ob. cit., pp. 199
a202; MATIN-RETORTILLO BAQUER, Derechos fundamentales en tension,
en Poder Judicial, diciembre 1984, n°® 13, pp. 31 y ss.; MOTILLA, Grupos
marginales y libertad..., ob. cit., pp. 107 a 109; NAVARRO-VALLS y MARTINEZ-
TORRON, Las objeciones de conciencia en el Derecho espafiol y comparado,
Madrid, 1997, pp. 119 a 145; NAVARRO-VALLS, MARTINEZ-TORRON y
JUSDADO, La objecion de conciencia a tratamientos médicos: Derecho
comparado y Derecho espaiiol, en Las relaciones entre la Iglesia y el Estado,
Estudios en memoria del profesor Pedro Lombardia, Madrid, 1989, pp. 893 y
ss.; PALOMINO, Ob. cit., pp. 309y ss.

¢ La cuestion relativa a la responsabilidad en la que pueden incurrir el juez
autorizante del tratamiento o el médico que lo practica contra la voluntad del
paciente, nos parece, ciertamente, muy interesante, pero, dado que queda
bastante alejada del tema de nuestra intervencion, vamos a obviar cualquier
alusién posterior a la misma. Con todo, a titulo de simples referencias, puede
consultarse las obras citadas d¢ ARMENTEROS CHAPARRO, pp. 69 y 70;
BUENO ARUS, p. 16; DE ANGEL YAGUEZ, p. 16; MOTILLA, Grupos
marginales..., pp. 107y 108; NAVARRO-VALLS y MARTINEZ-TORRON, pp.
137 a 141; NAVARRO-VALLS, MATINEZ-TORRON y JUSDADO, p. 950; asi
como los autos del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 1979 (comentado por
BAJO FERNANDEZ en su obra ya citada La intervencién médica contra la
voluntad del paciente), 22 de diciembre de 1983 (comentado también por BAJO
FERNANDEZ en su trabajo Agresion médica y consentimiento del paciente),
Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de enero de 1994 (Ar. 24) y Auto del
Tribunal Constitucional de 20 de junio de 1984 (comentada por MARTIN-
RETORTILLO BAQUER, Derechos fundamentales en tension, en Poder Judicial,
diciembre 1984, pp. 31 yss).

 STS 27 junio 1997 (Ar. 4987). El mayor grado de precisién se observa en la
jurisprudencia norteamericana que, a los efectos que aqui nos ocupan, distingue
segin que el sujeto objetor mayor de edad tenga o no otros individuos en
relacion de dependencia con él. Asi, a grandes rasgos, cabe afirmar que si se
trata de adulto capaz y sin hijos, se tiende a respetar la voluntad del objetor, aun
cuando de ello se derive su fallecimiento. Por contra, si se trata de un adulto con
personas de €l dependientes, se puede justificar la imposicion de la transfusion
por parte de un Tribunal, pese a la voluntad contraria del paciente. Tratamiento
aparte recibe la cuestion cuando el adulto es incapaz. En estos casos, la doctrina
jurisprudencial norteamericana ha recurrido a lo que se ha denominado «juicio
de sustituciony, esto es, el juez deberd intentar decidir como lo habria hecho el
incapaz, en caso de que éste no hubiera estado afectado por la incapacidad.
Sobre estos extremos, véanse, entre otros, ARMENTEROS CHAPARRO, 0b.
cit., pp. 28 a35; NAVARRO-VALLS y MARTINEZ-TORRON, Ob. cit.,pp. 123 a
129; NAVARRO-VALLS, MARTINEZ-TORRON y JUSDADO, Ob. cit., pp. 902 a
911; PALOMINO, Ob. cit., pp. 266 a 308.

 JIMENEZ LOPEZ, Ob. cit., p. 203.

% DE ANGEL YAGUEZ, Ob. cit., p. 15.
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1 0b. cit., p. 16.

¢ Ma4s alla van NAVARRO-VALLS, MARTINEZ-TORRON y JUSDADO, para
quienes «en ocasiones... i siquiera es necesaria la intervencion de la autoridad
judicial, sino que los propios médicos estdn legalmente capacitados para decidir
la imposicién del tratamiento, entendiéndose a todos los efectos que éste se
llevé a cabo con la autorizacién paternax: Ob. cit., p. 968.

% Sobre la relevancia juridica atribuible ai consentimiento del menor, los mismos
autores relacionados en la cita precedente sefialan que «la respuesta del Derecho
comparado y del Derecho espafiol es maximalista: debe exigirse la mayoria de
edad legal, salvo que haya tenido lugar una emancipacion previa. Se entiende
que, por larelevancia de los bienes juridicos que estan en juego en esta clase de
decisiones, s6lo haber rebasado la mayor edad constituye garantia suficiente
para estimar que el individuo posee la madurez de juicio que hace falta para
emitir, con conocimiento de causa, un acto de voluntad en materia tan importante»
(p. 968). En sentido contrario se ha manifestado DE ANGEL YAGUEZ, Ob. cit., p.
14, para quien «el caracter de derecho personalisimo que reviste el del sujeto
sobre su vida o integridad personal obliga a preguntarse si en el caso de actos
meédicos sobre hijos menores de edad no se requerira el consentimiento de los
que, siéndolo, cuentan, sin embargo, con capacidad de entender y querer, o,
dicho de otro modo, con capacidad de discernimiento. Con razon se ha dicho
que, desde el punto de vista médico-legal, aplicar la mayoria de edad civil al
terreno de un derecho de la personalidad parece excesivon.

" ARMENTEROS CHAPARRO, Ob. cit., p. 74: «Caso del menor con uso de
razon y capaz: si tiene las mismas convicciones morales que sus representantes
legales y la aplicacién de la terapia lesiona su conciencia, ésta no debe
aplicarsele».

T'NAVARRO-VALLS, MARTINEZ-TORRON y JUSDADO, Ob. cit., p. 964.
2 Sentencia de 27 de junio de 1997 (Ar. 4987).
3 Aranzadi AP, 1996, vol. ITI, marginal 1064.

7 Fund. j. 2°.
7 STS de 27 de junio de 1997 (Ar. 4987).

7 Para la realizacion de este trabajo se ha contado con financiacién procedente
del grupo de investigacion SEJ-327 , “Contratos y Derecho de Familia”, concedido
por la Junta de Andalucia en su convocatoria de julio de 1997.
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LAPROTECCION DE LA INFANCIA EN ELSENO DE LAFAMILIA

Montserrat Enrich Mas
Letrado del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Estrasburgo

En primer lugar, quiero agradecer a los organizadores de estas jornadas el
haberme invitado a participar en ellas, no sélo por el acontecimiento que celebran
: el 50 Aniversario de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, sino
también por el tema escogido : los derechos de los nifios. Un tema que siempre
he estudiado con mucho interés. Espero que este coloquio obtenga un éxito
merecido.

Como otros intervinientes han tratado ya el problema de la proteccion de
la infancia y de la familia a nive] nacional y a nivel universal, especialmente en
relacion con el Convenio de las Naciones Unidas de 1989, yo me concentraré en
el Convenio Europeo de los Derechos Humanos (Convenio de Roma de 1950)' y
la jurisprudencia del Tribunal creado en 1959 para controlar el cumplimiento por
los Estados parte de las obligaciones contenidas en este Convenio.

1.INTRODUCCION

Conforme al articulo 19 del Convenio, fueron creados una Comisién y un
Tribunal Europeos de los Derechos Humanos.

La primera recibia las demandas de Estados (articulo 24) y de individuos
(articulo 25), examinaba su admisibilidad, efectuaba una investigacién para
establecer los hechos y se ponga a la disposicion de las partes para intentar
llegar a un arreglo amistoso. Todo ello siguiendo un procedimiento contradictorio
(en el que participaban en igualdad de condiciones Estados demandados y
individuos demandantes) y confidencial. Si no se llegaba a un acuerdo, la
Comision redactaba un informe con un resumen de los hechos y su opinién
juridica sobre la existencia o no de una violacién, que transmitia al Comité de
Ministros del Consejo de Europa.

Dentro del plazo de tres meses a partir de su recepcion por dicho comité,
el asunto podia ser sometido al Tribunal por un Estado interesado, por la Comisién
o, bajo ciertas circunstancias, por el individuo demandante. Después de un
procedimiento contradictorio y piblico, el Tribunal tomaba una decision final
sobre la existencia o no de una violacién y acordaba a la victima, si procedia, una
indemnizacion. El Estado demandado tenia la obligacion de ejecutar la sentencia
del Tribunal.

En casi cuarenta afios de existencia, el Tribunal ha adoptado mas de 1000
sentencias y decisiones que han creado un cuerpo jurisprudencial de un interés
enorme para los tribunales de los Estados parte por su valor de precedente
constitucional.
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La complejidad y la duracién del procedimiento han conducido a los
Estados parte a reformar el sistema, de forma que, a partir del 1 de noviembre de
1998 (fecha en que ha entrado en vigor el Protocolo n® 11?), la Comisién y el
Tribunal antiguos han sido reemplazados por un Tribunal Europeo de los
Derechos Humanos permanente, con sede en Estrasburgo, al que tienen acceso
directo tanto los Estados, como los individuos demandantes.

2. LAPROTECCION DE LA FAMILIA EN ELCONVENIO EUROPEO DELOS
DERECHOSHUMANOS

El Convenio no contiene ninguna disposicion especifica relativa a la
proteccién de la infancia, pero consagra en sus articulos 8 y 12 respectivamente
el derecho al respeto de la vida privada y familiar, del domicilio y de la
correspondencia, y el derecho a casarse y a fundar una familia. Otras
disposiciones del Convenio, pero también de sus Protocolos adicionales se
refieren a los menores. Por ejemplo, el articulo 5 prevé la posibilidad de privar un
menor de su libertad para su educacion vigilada o para conducirlo ante la
autoridad competente, el articulo 2 del Protocolo n° 1 garantiza el derecho a la
educacion, asi como el derecho de los padres a asegurar dicha educacién conforme
a sus convicciones religiosas o filosdficas, y el articulo 5 del Protocolo n® 7
establece la igualdad de derechos y de deberes civiles de los esposos entre ellos
y en sus relaciones con sus hijos, pero acepta la posibilidad de que el Estado
tome las medidas que estime necesarias para asegurar el interés del nifio’.

Hallamos pues enumerados en el texto del Convenio un cierto mimero de
derechos que conciernen directa o indirectamente la proteccion de la familia,
que la jurisprudencia de los 6rganos de Estrasburgo se ha encargado de precisar
y a veces ampliar.

3.LA JURISPRUDENCIA DE LA COMISION Y DEL TRIBUNAL EUROPEOS
DE LOSDERECHOSHUMANOS

3.1. Nocién de «vida familiar».

El articulo 8 del Convenio garantiza, como ya he sefialado, el derecho de
toda persona al respeto de la vida privada y familiar. Tanto el Tribunal, como la
Comision, han interpretado los términos «vida familiam de una manera progresiva,
teniendo en cuenta las condiciones sociales de cada momento, asi como la
evolucion de las costumbres en los Estados miembros del Consejo de Europa®.

La «vida familiar» protegida por el Convenio no surge unicamente del
matrimonio legal, sino que existe igualmente en las relaciones extraconyugales,
e incluye también las relaciones entre una madre o padre naturales y sus hijos®.

En cuanto a la filiacién materna, el Tribunal acepta, en el asunto MARCKX
c. BELGICAS, el principio «mater semper certa est». En cuanto a la filiacién
paterna, presume que el marido es el padre de los hijos nacidos durante el
matrimonio, salvo que la realidad social contraste claramente con esta presuncion
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juridica. Tal era el caso de los hijos de la SRA KROON, que habia sido abandonada
por su marido, y del SR ZERROUK, su compafiero’. Sin embargo, el interés del
menor y la seguridad juridica requieren a veces que se limite el derecho del
marido a plantear un accién en contestacion de paternidad®.

En el caso de relaciones extramatrimoniales, el Estado est4 obligado a
facilitar el establecimiento de una «vida familiar» entre el padre natural y su hijo.
En todo caso, el padre natural tiene derecho a ser consultado y a participar en
todo procedimiento que ponga fin a sus relaciones con su hija, como afirmé el
Tribunal en el asunto KEEGAN c. IRLANDA?®.

Ademas, la «vida familiar» no se interrumpe con el divorcio, al menos en
lo que se refiere a las relaciones de cada uno de los esposos con sus hijos. El
padre separado o divorciado que no obtiene la guarda, conserva un derecho de
visita, que puede sin embargo ser interrumpido en beneficio del bienestar fisico
y moral del menor'®.

Si un menor es confiado a una familia de acogida por la autoridad
competente, los padres naturales conservan también un derecho de visita, que
forma parte de la «vida familiar». El Estado debe no solamente permitir que se
produzcan dichas visitas, sino también facilitar el desarrollo de este tipo de
relaciones familiares''.

Finalmente, las relaciones juridicas y afectivas derivadas de la adopcion
o de la acogida también merecen la proteccién del Convenio, y el Tribunal ha
afirmado en ciertos asuntos britanicos que, transcurrido un cierto tiempo, podia
ser perjudicial para el menor retirarlo del hogar adoptivo para devolverlo a sus
padres naturales'?,

3.2. Obligaciones positivas del Estado en cuanto a la proteccion de la
familia

Segun el Tribunal, el respeto de la «vida familiam implica a veces para el
Estado ciertas obligaciones positivas, es decir la adopcion de medidas que
permitan a las personas interesadas llevar una vida familiar normal. Entre estas
medidas, podemos mencionar la necesidad de reconocer la existencia de
relaciones familiares y la de prever la integracion de los hijos naturales en la
familia de sus madre o padre naturales desde el momento de su nacimiento,
como afirmé el Tribunal en los asuntos MARCKX ¢c. BELGICA Y JOHNSTON Y
OTROS c. IRLANDA®.

El Estado debe también permitir y facilitar las relaciones entre los padres
naturales privados de patria potestad y sus hijos internados en centros o familias
de acogida'.

3.3. Igualdad de los menores desde el momento del nacimiento

Segtin el articulo 14 del Convenio, el disfrute de los derechos reconocidos
en el mismo, incluido el derecho al respeto de la vida familiar, debe ser asegurado
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por el Estado sin discriminacion alguna basada en el nacimiento. Tanto el Tribunal,
como la Comisién, han juzgado discriminatorias las distinciones que las
legislaciones belga o austriaca hacian entre hijos legitimos e hijos naturales,
tanto en lo que respecta el establecimiento de la filiaciéon materna, como a la
capacidad de heredar ab intestato'.

3.4. Contenido de la «vida familiar»

La «vida familiar» reposa sobre un cimulo de relaciones de naturaleza
fisica, juridica y afectiva, que implican para los padres responsabilidades tanto
econémicas como sociales destinadas a asegurar el bienestar moral y material
del nifio'¢.

Segun el Tribunal, el ejercicio de estas responsabilidades, asi como el
derecho de padres y hijos de vivir juntos representan los elementos fundamentales
de la vida familiar'’. Ademas, el nombre, como elemento de identificacion personal
y de pertenencia a una familia, concierne también la vida privada y familia'®. A
estos elementos juridicos y sociales, hay que afiadir intereses materiales, tales
como las obligaciones alimentarias o la reserva hereditaria'®.

3.5. Medidas tomadas por el Estado para proteger el bienestar del menor.
3.5.1. Acogida de menores.

El parrafo 2 del articulo 8 permite injerencias en el derecho al respeto a la
vida familiar, entre otros, para la proteccion de los derechos de terceros. El
Tribunal ha tenido la ocasion de examinar, en este contexto, las medidas tomadas
por los servicios sociales del Estado para procurar el bienestar de un menor. Un
principio fundamental subyace en la jurisprudencia del Tribunal al respecto : en
caso de conflicto entre el interés del menor y el de sus padres, el primero se
impone.

En cinco asuntos britanicos relativos a la acogida de nifios, las autoridades
locales, que habian asumido Ia guarda siguiendo los consejos de los asistentes
sociales, decidieron limitar y mas tarde suprimir el derecho de visita de los padres
naturales, sin ni siquiera consultarles. El Tribunal estimé que sus puntos de
vista debieron ser tenidos en cuenta, pero evit6 criticar la decisién en si. La
violacién del articulo 8 se produjo como consecuencia de una deficiencia en el
procedimiento, no por la decision tomada en cuanto a las visitas®.

En otros asuntos, el Tribunal ha examinado tanto la decisién en si, como
la forma de ejecutarla, y ha concluido que se habia producido violacién. En el
asunto JOHANSEN C. NORUEGAZ?, el Tribunal estimé que el hecho de privar a
la demandante de la patria potestad sobre su hijo, asi como la prohibicién de
visitas y llamadas telefonicas constituian una infraccion del articuio 8. En cambio,
en el asunto OLSSON c. SUECIA (n° 1)®, habia sido la manera de ejecutar la
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decision de acogida la que merecio las criticas del Tribunal. Los tres hijos mayores
de la Sra. Olsson habian sido confiados a tres familias diferentes que residian en
ciudades distantes unas de otras, lo que impedia contactos regulares entre ellos
y con su madre.

3.5.2. Patria potestad y derecho de visita en caso de separacién o divorcio

El Tribunal ha reconocido la existencia de vida familiar entre un padre y
una madre y sus hijos, aunque los primeros hayan cesado su vida en comin?®.
Sin embargo, no ha tenido aun la ocasién de decidir sobre cuestiones relativas
a la guarda y derecho de visita de un menor en caso de separacion o divorcio,
por la simple razén de que la Comision, reconociendo un amplio margen de
apreciacién en la materia a los tribunales nacionales, habia rechazado las
demandas que criticaban sus decisiones sobre el particular. En el asunto
HENDRIKS c. PAISES BAJOS, la Comisién constaté que los tribunales
holandeses habian examinado cuidadosamente el asunto y favorecido el interés
del nifio™.

3.6. Derechos procesales del nifio y de los padres en los procesos relativos
al derecho de familia

El articulo 6 § 1 del Convenio garantiza a toda persona, y por tanto
también al nifio, el derecho a que los litigios relativos a sus derechos y
obligaciones de caracter civil sean sometidos a un tribunal independiente e
imparcial, y examinados segin un procedimiento que reuna las garantias
adecuadas. Este derecho se aplica por su caracter civil al derecho de familia.

3.6.1. Derecho de acceso a un tribunal

Tanto el nifio como sus padres tienen derecho de acceso a un tribunal
que decida todo conflicto relativo a sus relaciones reciprocas.

Teniendo en cuenta el interés de menor, el Tribunal ha admitido, en el
asunto RASMUSSEN c. DINAMARCA?, que la accién de un padre en
contestacion de su paternidad pueda estar sometida a un plazo preciso. Por otro
lado, también ha admitido un plazo de prescripcion de las acciones civiles de
mujeres mayores de edad reclamando una indemnizacion por los abusos sexuales
sufridos durante su minoria de edad, cuando tienen la posibilidad de recurrir a
un proceso penal’.

En los cinco asuntos britanicos antes mencionados, el Tribunal concluy6
que se habia violado el articulo 6, porque los padres naturales no habian tenido
la ocasion de someter la cuestion de la legalidad de las decisiones de la autoridad
local limitando, y mas tarde suprimiendo el derecho de visita a un tribunal
competente para examinar el fondo del asunto?.
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3.6.2. Derecho del nifio a una representacién legal efectiva

Entre las responsabilidades de los padres con respecto a sus hijos
menores se halla la de la representacién. En un asunto contra los Paises Bajos,
introducido por una joven disminuida mental, y por su padre, se planteaba ia
cuestion de la representacién de una menor en un procedimiento penal®. El
Tribunal constatd que el derecho holandés no permitia a una menor disminuida
mental de mas de 16 afios presentar una querella contra la persona que la habia
violado, ni a su padre actuar en su representacion. Esta laguna constituia una
violaci6n del derecho al respeto de la vida privada de la menor.

3.6.3. Derecho del nifio a expresar su opinién

Esta cuestion no ha sido examinada mas que tangencialmente por el
Tribunal, en asuntos relativos a la acogida de nifios. Asi, en el asunto
HOKKANEN c. FINLANDIAZ, el Tribunal, teniendo en cuenta que la hija del
demandante, de doce afios, habia manifestado ante el Tribunal de apelacion de
Helsinki que no deseaba visitar a su padre, constaté que la violacion del derecho
al respeto de la vida familiar de éste habia cesado a partir de la sentencia de
dicho tribunal.

3.7. Injerencias del Estado en la vida familiar cuya finalidad no es el
bienestar del menor

A veces el Estado puede atentar al derecho al respeto de la vida privada
y familiar sin pretender el bienestar del nifio, por ejemplo, con la detencién de
uno de los miembros de la familia, su extradicion o su expulsion.

3.7.1. Detencion

El articulo 8 § 2 autoriza una injerencia en la vida privada o familiar de
una persona para prevenir el delito. La Comisioén europea de los Derechos
Humanos no consideraba la injerencia en el derecho al respeto de la vida familiar
como una limitacion inherente a la detencion y examinaba su proporcionalidad.
Asi, estim6 que, bajo ciertas circunstancias, la detencién de un individuo lejos
de su domicilio habitual podria constituir una injerencia injustificada en su derecho
al respeto de la vida familiar™.

3.7.2. Control de la inmigracién y expulsién de extranjeros

El Tribunal reconoce a los Estados, en materia de inmigracién, un amplio
margen de apreciacion, pues el control de la entrada y residencia de un extranjero
en su territorio es una expresion de su soberania.

Haciendo suya la opinién de la Comision, el Tribunal ha aceptado que la
negativa de un Estado parte a aceptar un ciudadano extranjero en su territorio,
cuando vive en él uno de los miembros de su familia, no constituye una violacién
del articulo 8, si no existe vida familiar efectiva entre ellos o si los interesados
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pueden llevar una vida familia normal en otro pais. Precisamente, en los asuntos
GUL C. SUIZA y AHMUT c. PAISES BAJOS?', ha sido la ausencia de vida
familiar efectiva, unida a criterios de proporcionalidad, los que llevaron al Tribunal
a la conclusion de que no se habia producido violacién del articulo 8.

En cuanto a la expulsion de extranjeros, el Tribunal examin6 este problema
por primera vez en el asunto BERREHAB c. PAISES BAJOS*®, en el que se
rechazé la renovacion del permiso de residencia de un ciudadano marroqui
después de su divorcio de una ciudadana holandesa. Teniendo en cuenta que
su expulsion posterior le habia impedido ejercer su derecho de visita respecto de
su hija menor, también holandesa, el Tribunal concluyé a la violacién.

Varios asuntos posteriores, sobretodo contra Francia, concernian la
expulsion de extranjeros después de su condena penal. El maés significativo de
ellos es el asunto BELDJOUDI c. FRANCIA®, que muestra el tratamiento que el
Tribunal podria dar en el futuro a los llamados emigrantes de segunda generacién.
El Sr. Beldjoudi nacié en Francia en 1950 de padres de origen argelino ; perdio la
nacionalidad francesa al declararse la independencia de Argelia, y cuando quiso
recuperarla, se le opuso el argumento de que habia sido condenado por un
delito menor. Después de varias condenas penales, el Ministro del Interior ordeno
su expulsion. El Tribunal estimé que dichas condenas, por graves que fueran,
pesaban menos en la balanza que el hecho de que el demandante habia nacido
en Francia, con la que tenia todos sus lazos familiares y sociales, su nacionalidad
argelina no respondiendo a ninguna realidad.

En todos los casos posteriores de esta naturaleza, el Tribunal ha intentado
sopesar los diversos intereses en juego — los relaciones familiares y sociales en
el pais de acogida por un lado y la gravedad de las condenas por otro —, teniendo
en cuenta las circunstancias especificas del demandante, y muy especialmente
las lazos que conservaba con su pais de origen. Estim6 que, en el asunto
BOUGHANEMI c. FRANCIA, no se habia producido ninguna infraccién,
teniendo en cuenta el margen de apreciacion del Estado, mientras que en el
asunto MEHEMI c. FRANCIA si se habia producido®.

3.8. Derecho a la educacién

El articulo 2 § 1 del Protocolo n° 1 al Convenio sefiala que «a nadie puede
negarse el derecho a la instrucciony ; y el Tribunal ha considerado que esta
disposicion consagra un verdadero derecho a la instruccion. Ello implica un
derecho de acceso a las estructuras educativas existentes en un momento dado,
asi como el derecho a obtener el reconocimiento oficial de los estudios realizados,
pero no obliga al Estado a crear un sistema educativo determinado, que recoja
las preferencias ideoldgicas o lingiisticas de los padres, como pretendian los
demandantes en un asunto relativo al régimen lingiiistico de la ensefianza en
Bélgica®*. En este asunto, el Tribunal concluyé a la existencia de una
discriminacion en los municipios fronterizos de la region de habla flamenca.

El contenido del programa de estudios es responsabilidad exclusiva de
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los Estados, siempre que se procure dar a los alumnos informaciones objetivas
sobre los temas estudiados, por ejemplo, en el asunto KJELDSEN, BUSK
MADSEN Y PEDERSEN c. DINAMARCA?*, en relacion con la educacion sexual
en las escuelas primarias.

También la disciplina en las escuelas forma parte de las responsabilidades
del Estado. En este contexto, el caso de JEOFFREY COSANS es el ejemplo tipico
de violacién del derecho a la instruccién, ya que su expulsion de la escuela,
debido a su negativa y la de sus padres, a que fuera sometido a castigos
corporales, limitaba la sustancia misma de este derecho®”.

3.9. Derecho a una vivienda digna y a un medio ambiente sano

El articulo 8 también garantiza el derecho al respeto del «domicilio». Sin
embargo, la Comisién siempre ha considerado que el derecho a una vivienda
digna no figura entre los derechos garantizados por el Convenio®.

El Tribunal se refiere s6lo incidentalmente a este derecho en el asunto
JAMES'Y OTROS ¢. REINO UNIDO®. Tras afirmar que «las sociedades modernas
consideran la vivienda como una necesidad primordial cuya satisfaccion no
puede abandonarse a las fuerzas del mercado», el Tribunal concluye que una
legislacion destinada a asegurar mds justicia social en esta materia no constituye
una violacion del derecho de propiedad. Dicha legislacion preveia la compra a
bajo precio por el arrendatario de la casa que ocupaba.

En casos posteriores, el Tribunal ha examinado el derecho de propietarios
a ocupar su propia casa o solar, cuya utilizacién les habia sido prohibida sobre
la base de la legislacion urbanistica o social aplicable. En el asunto GILLOW c.
REINO UNIDO, el Tribunal consideré que el rechazo de la demanda de
autorizacion de los demandantes para ocupar su propia casa en Guernesey
constituia una violacion del articulo 8. Por otra parte, la prohibicion a una familia
de gitanos de vivir en caravanas dentro de un terreno de su propiedad, con la
excusa de que este uso no estaba previsto en el plan de ocupacion del suelo de
la regién, se considerd cubierto por el margen de apreciacion del Estado en
materia de planificacion territorial*'.

Varios asuntos recientes contra Italia y Portugal planteaban el derecho
del propietario a recuperar su casa ocupada por un arrendatario. Basédndose en
la funcién social del derecho a la vivienda, el Tribunal sélo concluyé en favor
del propietario en el asunto SCOLLO c. ITALIA*, en que el interesado, enfermo,
necesitaba urgentemente el piso para alojarse.

El derecho al respeto del domicilio también puede verse afectado por
atentados graves al medio ambiente. Esta fue la conclusién a la que llegé el
Tribunal en el asunto LOPEZ OSTRA c. ESPANA®, en el que la demandante
alegaba que la inaccion municipal frente a las molestias causadas a su familia por
una estacion depuradora instalada a pocos metros de su casa infringia su derecho
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al respeto de su domicilio.

3.10. Proteccién de la infancia contra todo tipo de violencias fisicas y
psiquicas

El problema de las violencias contra menores se puede presentar en el
seno de la familia o dentro del circulo de relaciones proximas del menor (escuela,
actividades recreativas) o en relacion con terceros. En todo caso, estas
situaciones constituyen un problema social grave, que merece un tratamiento
adecuado por las autoridades competentes.

El Tribunal ha tenido la ocasion de tratar este problema en un asunto
contra el Reino Unido, relativo a la violaci6n de nifias menores de edad por su
padre o por un profesor®. La legislacién britanica prevé un plazo de prescripcion
de seis afios a partir de la mayoria de edad para las demandas de indemnizacion
por abusos sexuales recibidos durante la infancia. Pasado este plazo, las
demandantes no pudieron plantear su derecho a indemnizacion. El Tribunal
estimé que no se habia producido una violacién del Convenio, pues quedaba
abierta a las interesadas la via penal, que podian utilizar en cualquier momento.

Esta preferencia de la via penal para solucionar este tipo de problema
habia sido ya subrayada por el Tribunal en el asunto X. Y. c. PAISES BAJOS, ya
mencionado, en el que la legislacion holandesa no permitia a una adolescente
disminuida mental mayor de 16 afios, pero menor de 18, presentar una querella
criminal contra el hombre que 1a habia violado. El Tribunal estim6 que un atentado
tan grave a la vida privada de una persona seria perseguido mas eficazmente por
la via penal, que ante los tribunales civiles®.

3.11. Tratamiento de los jévenes delincuentes
3.11.1. Prohibicién de Ias penas corporales

El articulo 3 del Convenio prohibe categéricamente el recurso a penas
inhumanas y degradantes. En el asunto TYRER c¢. REINO UNIDO*, el Tribunal
estimé que la pena de azotes, que la legislacion de la isla de Man preveia para
ciertos delitos cometidos por menores, implicando el uso de la violencia,
constituia una pena degradante contraria a este articulo.

3.11.2. Caricter especifico de las penas impuestas a menores

El articulo 5, par. 1, d) del Convenio permite privar de la libertad a un
menor a fines educativos o para hacerlo comparecer ante la autoridad judicial
competente. La mayoria de los Estados parte permite la apertura de una
instruccion penal contra menores a partir de cierta edad (por ejemplo, 16 afios),
pero a menudo recurre a penas especificas.

Asi, el joven Weeks, de 17 afios, fue condenado a prision perpetua por el
robo de 35 centavos en la caja de un almacén amenazando con una pistola
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descargada. En el Reino Unido, esta pena tiene una duracion indeterminada, y
autoriza al Ministro del Interior a ordenar la liberacion en cuanto la evolucion
personal del interesado lo permite. Después de su liberacion condicional, el Sr.
Weeks fue detenido de nuevo en varias ocasiones por orden del ministro sobre
la base de la condena inicial, sin ningtin tipo de control judicial, lo que constituia,
segun el Tribunal, una violacion del articulo 5, par. 4 del Convenio®’.

Otros sistemas penales no someten a los menores al sistema penal general
y prevén un sistema de educacién vigilada. Tal es el caso de Bélgica ; sin embargo,
en el asunto BOUAMAR c. BELGICA®, este joven marroqui de 17 afios fue
detenido provisionalmente nueve veces (por un total de 119 dias) en una prision
para adultos, ante la imposibilidad de encontrar una persona o una institucién
adecuada para acogerle. Al haber escogido el sistema de la educacion vigilada
para tratar el problema de la delincuencia juvenil, incumbia al Estado belga, en
opinidn del Tribunal, dotarse de una infraestructura adecuada para cumplir sus
funciones, por lo que las detenciones en cuestién eran ilegales.

3.11.3. Garantias procesales

Los procesos penales contra menores deben estar rodeados de las
garantias procesales previstas en el articulo 6, especialmente en relacion con los
derechos de la defensa.

Por lo que respecta a las garantias organicas, las legislaciones nacionales
difieren en gran manera. A veces estos asuntos son confiados a las jurisdicciones
ordinarias, pero mas a menudo se crean tribunales especificos para jévenes. A
menudo, en este tipo de procedimiento, el mismo juez instruye la causa y decide
sobre el fondo, lo que puede plantear un problema en cuanto a la imparcialidad
del tribunal. Este era el caso en el asunto NORTIER c¢. PAISES BAJOS®, peroel
Tribunal estimé que el juez habia realizado pocas actividades de instruccion,
debido a la confesion del interesado, y que por tanto su imparcialidad no podia
quedar en entredicho.

4. CONCLUSIONES

Hacia una politica basada en la informacion, educacion y participacién
de los menores.

Como hemos visto, la jurisprudencia de} Tribunal europeo de los Derechos
Humanos en relacidn con los derechos de nifio, tiene en cuenta no sélo la
evolucion de la sociedad en los Estados Miembros del Consejo de Europa
respecto de la nocién de «familia», sino también las tltimas concepciones
criminoldgicas sobre el tratamiento de la delincuencia juvenil. El Tribunal adopta
una vision liberal de la familia, que engloba no sélo la nacida del matrimonio,
sino también la familia «naturaly. Privilegia las relaciones naturales de filiacién
por encima de los lazos juridicos derivados de la adopcion, salvo cuando el
interés del menor requiere la ruptura de una relacion natural preexistente en
beneficio de aquellos.
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Siguiendo los principios sentados en varias Recomendaciones del Comité
de Ministros del Consejo de Europa de los afios 1980°, el Convenio de Naciones
Unidas sobre los derechos del nifio de 1989°' prevé que el nifio debe ser
consuitado antes de tomar una decision sobre su guarda y custodia, siempre
que su grado de madurez lo permita. La importancia de los deseos del nifio en
este punto queda subrayada por la jurisprudencia del Tribunal en el asunto
HOKKANEN c¢. FINLANDIA, donde la negativa de la hija del demandante, de 12
afios, a visitar a su padre permitié concluir a la ausencia de violacién. Esta
decision, utilizando los términos del Convenio de Naciones Unidas, se refiere a
los intereses superiores del nifio.

A fin de que el nifio pueda expresar sus deseos, y éstos puedan ser
tenidos en cuenta, es necesario que sea informado de los problemas que le
conciernen, asi como de las diferentes soluciones posibles y de las
consecuencias de cada una de ellas. Para permitirlo, el Convenio de Naciones
Unidas reconoce al nifio el derecho a la libertad de expresion, el derecho a recibir
informaciones dirigidas a promover su bienestar y el derecho a la educacion.

En Europa, dichos derechos son reconocidos a toda persona en los
articulos 10 del Convenio y 2 del Protocolo n® 1. En relacion con éste tltimo, el
Tribunal sefialo en el asunto KJELDSEN, BUSK MADSEN Y PEDERSEN c.
DINAMARCA, que los Estados deben velar, al establecer los programas de
estudios, para que los alumnos reciban informaciones objetivas y una instruccion
que tienda a proteger y promover los ideales y valores de una sociedad
democratica. En cuanto el derecho a recibir informaciones provenientes de los
medios de comunicacion y de terceros, la jurisprudencia de Estrasburgo protege
sobre todo al nifio contra informaciones perjudiciales para él (asunto
HANDYSIDE c. REINO UNIDO, 7.12.1976, serie A n°24).

En cambio, el derecho del nifio a recibir informaciones, salvo en lo que
respecta al derecho a la instruccién, no ha sido objeto de un desarrollo
Jurisprudencial. Sin embargo, varias recomendaciones del Comité de Ministros
de los afios 1990 y 1993 relativas a los malos tratos y a la violencia en el seno de
la familia, subrayan la necesidad de informar a los nifios sobre estos problemas.
En este sentido, el Consejo de Europa ha dado un paso més con la adopcién del
Convenio sobre el ejercicio de los derechos del nifio que, en el marco restringido
de derecho de familia, reconoce al nifio el derecho a recibir toda informacion
pertinente, y el derecho a ser consultado y a expresar su opinién (articulo 3 par.
1 del Convenio).

Sin embargo, todavia deben producirse grandes progresos en Europa
para conseguir una mejor proteccion del derecho del nifio a una informacion
adecuada, corolario del gjercicio por ¢l de los demas derechos.

Ello no significa que el nifio, y sobretodo el adolescente, no juega un
papel importante en la sociedad europea actual. El Consejo de Europa, a través
del Centro Europeo de la Juventud promueve el asociacionismo juvenil y los
encuentros entre jovenes de diferentes paises europeos para discutir cuestiones
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politicas y sociales de interés general. Ademas, el Consejo de Europa ha lanzado
recientemente una campafia de la juventud contra el racismo, el antisemitismo y
la intolerancia, que atribuye a los adolescentes un importante papel en la defensa
de los valores democréticos.

La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa adopté en 1996 una
Recomendacion dirigida al Comité de Ministros sobre la promocién de una
estrategia europea en favor de los nifios. Segtin esta recomendacion, los Estados
deberian permitir que los nifios expresen su punto de vista en todas las decisiones
que les conciernen y participen de una manera efectiva, responsable y apropiada
a su capacidad, en todos los niveles de la vida social : familia, escuela,
comunidades locales e instituciones (Recomendacioén n® 1286, 24.1.1996, par. 8,
VIL).

La reciente convocatoria de una asamblea de jovenes representantes de
los diferentes Estados del Consejo de Europa con ocasion del 50 aniversario de
esta organizacion para discutir posibles soluciones de futuro a los problemas
europeos actuales, constituye el 1iltimo hito en materia de participacion.

Asi y todo, no se trata mas que de las primeras medidas encaminadas a
otorgar a los jévenes el papel que les corresponde en la construcciéon de su
futuro.

NOTAS:

! El Convenio Europeo de los Derechos Humanos entré en vigor en septiembre
de 1953. Actualmente, ha sido ratificado por los 41 Estados Miembros del Consejo
de Europa. Espafia lo ratificé el 9 de octubre de 1979 y reconocioé el derecho de
los individuos a someter su caso a la Comision Europea de los Derechos Humanos

el 1 de Juliode 1981.

2El Protocolo n° 11 al Convenio ha sido ratificado por todos los Estados parte en
el Convenio.

3 El texto de los articulos mencionados en esté parrafo se halla en anexo.

4 Sentencia Marckx c. Bélgica, 13.6.1979, serie An° 31, par. 41.

5 Sentencias Johnston y otros c. Irlanda, 18.12.1986, serie An°® 112, Keegan c.
Irlanda, 26.5.1994, serie An° 290, y McMichael c. Reino Unido, 24.2.1995, serie A
n°308.

6 Sentencia Marckx c. Bélgica antes citada, par. 41.

7 Sentencia Kroon y otros c. Paises Bajos, 27.10.1994, serie An° 297-C.

% Sentencia Rasmussen ¢. Dinamarca, 28.11.1984, serie An° 87.

° Sentencia Keegan c. Irlanda antes citada, par. 44.
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10 Asunto Hendriks c. Paises Bajos (n° 8427/78), informe de la Comision de
8.3.1982,D.R.n°29,p.35.

"' Sentencia Eriksson c. Suecia (n° 1),22.6.1989, serie An° 156, par. 71.

12 Sentencias W. y B. c. Reino Unido, 8.7.1987, serie A n°® 121, pars. 62y 63,
respectivamente.

13 Sentencias Marckx c. Bélgica antes citada, pars. 31, 36 y 44-46, y Johnston y
otros c. Irlanda antes citada, par. 75.

14 Sentencias W. y B. c. Reino Unido, y Eriksson c. Suecia (n° 1) antes citadas.

15 Sentencias Marcks c. Bélgica antes citada y Vermeire c. Bélgica, 29.11.1991,
serie An® 214-C e Inze c. Austria, 28.10.1987, serie An° 126.

16 Recomendacion R (84) 4 del Comité de Ministros sobre las responsabilidades
parentales.

17 Sentencia R. ¢. Reino Unido, 8.7.1987, serie An° 121, par. 64.

8 Sentencias Stjerna c. Finlandia, 25.11.1994, serie An°299-B, y Guillot c. Francia,
24.10.1996, Rec. 1996-V

1 Sentencia Marckx c. Bélgica antes citada, par. 52.

2 Sentencias O. y H. c. Reino Unido, 8.7.1987, serie An°® 120,y W,,B.yR. c.
Reino Unido, 8.7.1987, serie An° 121.

21 Sentecia Johansen c. Noruega, 7.8.1996, Rec. 1996-111.

22 Sentencia Olsson c. Suecia (n° 1), 24.3.1988, serie A n° 130,. Ver también las
sentencias Eriksson ¢. Suecia (n° 1), 22.6.1989, serie A n° 156, y Margareta y
Roger Andersson c. Suecia, 25.2.1992, serie An® 226-A.

2 Sentencia Berrehab c. Paises Bajos, 21.6.1988, serie An® 138.

24 Asunto Hendriks c. Paises Bajos (n° 8427/79), informe de la Comision de
8.3.1982,D.R.n°29,p.5.

25 Sentencia Rasmussen ¢. Dinamarca antes citada, serie A n° 87.

26 Sentencia Stubbings y otros ¢. Reino Unido, 22.10.1996, Rec. 1996-1V.

27 Sentencia W. ¢. Reino Unido, 8.7.1987, serie An°® 121, par. 82.

2 Sentencia XyY c. Paises Bajos, 26.3.1985, serie An° 91.

% Sentencia Hokkanen c. Finlandia, 23.9.1994, serie An®299-A, pars. 37y 61.

30 Decisiones de la Comisién en las demandas n° 4185/69 c. Alemania, RD n° 35,
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p. 140,y n° 5712/72 c. Reino Unido, RD n° 46, p. 62.

3Sentencias Giil ¢. Suiza, 19.2.1996, Rec. 1996-I, y Ahmut c. Paises Bajos,
28.10.1996, Rec. 1996-V1.

32 Sentencia Berrehab c. Paises Bajos antes citada, serie An® 138.
3 Sentencia Beldjoudi ¢. Francia, 26.3.1992, serie An° 234-A.

34 Sentencias Boughanemi c. Francia, 24.4.1996, Rec. 1996-11, y Mehemi c. Francia,
26.9.1997,Rec. 1997-V1.

35 Sentencia en el «Asunto relativo a ciertos aspectos del régimen lingliistico de
la ensefianza en Bélgica» (Asunto lingiiistico belga), 23.7.1968, serie An® 6.

36 Sentencia Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen c. Dinamarca, 7.12.1976, serie A
n°23.

37 Sentencia Campbell y Cosans c. Reino Unido, 25.2.1982, serie An° 48.

38 Asunto n° 159/56 ¢. Alemania, decision de la Comision de 29.9.1956, Annuaire
I,p.202.

% Sentencia James y otros ¢. Reino Unido, 21.2.1986, serie An° 98-B, en particular
pars. 47 y 49.

“ Sentencia Gillow c. Reino Unido, 24.11.1986, serie An° 109.

4 Sentencia Buckley c. Reino Unido, 25.9.1996, Rec. 1996-1V.

42 Sentencia Scollo c. Italia, 28.9.1995, serie An® 315-C.

“ Sentencia Lopez Ostra c. Espafia, 9.12.1994, serie An° 303-C.

“ Sentencia Stubbings y otros c. Reino Unido, 22.10.1996, Rec. 1996-1V.
4 Sentencia Xy Y c. Paises Bajos antes mencionada, pars. 28-30.

“ Sentencia Tyrer c. reino Unido, 25.4.1978, serie An° 26.

47 Sentencia Weeks c¢. Reino Unido, 2.3.1987, serie A n° 114, par. 58-59.
“8 Sentencia Bouamar c. Bélgica, 29.2.1988, serie An° 129.

49 Sentencia Nortier c. Paises Bajos, 24.8.1993, serie An° 267.

50 Recomendaciones R (87) 6 sobre familias de acogida (20.3.1987) y R (84) 4
sobre las responsabilidades parentales (28.2.1984).

5! El Convenio sobre los derechos del nifio, adoptado el 20.11.1989, entr6 en
vigor el 2.9.1990. Ha sido ratificado por la mayoria de los Estados parte en el
Convenio.
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ACTUACION DEL UNICEFEN LA PROTECCION DEL DERECHO DEL NINO
ALAVIDA, LASUPERVIVENCIA Y AUNNIVELADECUADO DE VIDA.

D. Victor Soler Sala
Comité espafiol del UNICEF
Asesor de Relaciones Internacionales.

Sefioras y Sefiores:

Partimos de la base de que el estado del bienestar, que existia en Ia Europa
de los afios 60 y 70, ha entrado en crisis posteriormente y se estan buscando
nuevas formulas adaptadas a las realidades de cada pafs. Tenemos ademas los
ejemplos de los paises en transicion del centro y del este de Europa entre los afios
89 y 95 que, en sus esfuerzos de reformar el sistema economico y social heredado
del pasado, intentan preservar los logros positivos del pasado con una estrategia
que hmos definido en UNICEF como «transicion con el rostro humano». Ha quedado
plenamente demostrado que cualquier cambio radical que abandone la minima red
de proteccion social cubriendo las necesidades basicas de los grupos mas
vulnerables puede afectar el proceso mismo de democratizacion y desarrollo
econoémico.

En diversas reuniones celebradas en el Instituto del Desarrollo del Nifio,
en Florencia, se discutio a fondo la presente situacién econémica en Latinoamérica
y el impacto que tenia n la pobreza, y, por ende, en las familias y nifios
latinoamericanos que, progresivamente, estan afectados por la disparidad de
ingresos entre los més ricos y los mas pobres. Al igual, se estin manifestando en
los paises de mayor desarrollo econémico en esa region, nuevas formas de pobreza
que escapa a los principales indicadores y, en algunos casos, pueden contrastarse
con situaciones parecidas en algunos paises europeos.

Al analizar las implicaciones politicas y econémicas de la Convencidn, en
cuanto a los derechos fundamentales de la infancia y de la juventud en Europay
en paises de iberoameérica, se concluyé que los derechos econémicos, sociales y
culturales, definidos en la Convencidn, son tan indispensables en el proceso de
democratizacién y desarrollo como los politicos y civiles. Reafirmando el concepto
de indivisibilidad en la aplicacién de estos derechos.

Espafia, al ratificar la Convencién de los derechos del Nifio, se comprometi6
a llevar a cabo los deberes que como estado parte tiene hacia los nifios de su
propio pais. Entre éstos, y directamente relacionado al estado del bienestar, esté el
articulo 27 que dice en su primer parrafo:

«Los estados partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida
jadecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social».



Victor Soler Sala

En el contexto de un pais desarrollado, no es una tarea simple el medir
cémo se cumple este articulo, sobre todo «en medir el nivel de vida suficiente para
permitir su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social». Esta claro que en
Espafia no existen problemas de pobreza absoluta ni nifios que se mueren de
desnutricion o de enfermedades prevenibles y que los niveles de mortalidad infantil
son mucho mas bajos que en los paises en vias de desarrollo. Nos podriamos
preguntar si ésto significa que todos los nifios en Espaiia tienen el nivel de vida
adecuado y que el gobiemo no tiene que tomar ninguna medida adicional para
cumplir con este articulo. Necesitarfamos desarrollar una metodologia para analizar
qué constituye un nivel adecuado de vida para los nifios en Espafia y medir
cuantos nifios no lo logran y qué implicaciones tiene. En el campo de la salud,
obviamente no se puede comparar, el progreso y las disparidades de un pais con
otros de Europa que confrontan problemas distintos y que tienen distintos niveles
de recursos. Lo que si es importante es definir los estandars de salud, que son
aplicables dentro de los recursos disponibles y si todos los nifios, ende la sociedad,
reciben estos niveles en términos de igualdad. También se puede uno preguntar si
estos servicios se extienden a los nifios disminuidos y a todos los nifios, sea cual
sea su origen étnico.

El articulo 28 garantiza el derecho de todos los nifios a educacién primaria
obligatoria y acceso a los otros niveles de educacion. El articulo 31, que se refiere
al derecho de los nifios de disfrutar del juego y del tiempo libre, tienen que
contrastarse con las exigencias del sistema educativo, por ejemplo, los horarios
escolares y tareas escolares, en muchos casos, no les permiten disfrutar de este
derecho. Igualmente, puede uno preguntarse si los parques piblicos y otros
puntos de recreo son suficientes y estan al alcance de todos los nifios que los
necesitan. También si el nivel de gasto publico en actividades de arte y cultura
para nifios esta relacionado a la proporcién de la poblacion infantil. El articulo 12
tiene también especiali relevancia, ya que:

«Los Estados partes garantizaran al nifio el derecho de expresar su opinion
libremente en todos los asuntos que le afectany.

Y deberiamos preguntarnos hasta qué punto se ha contado con la opinién
de los nifios en temas de interés publico en el desarrollo, disefio, contenido de los
servicios para ellos y en el seguimiento y evaluacién de los mismos. ;Existen
medios para que los nifios puedan tener acceso a reclamaciones o recursos ante la
administracion publica?.

Estas responsabilidades de los gobiernos se traducen, finalmente, en los
recursos necesarios para llevarlas a cabo. El debate, en general, se centra sobre los
recursos financieros mencionados en el articulo 4 y principaimente, sobre el tema
de «los recursos que se encuentran a su disposicién». El UNICEF propone una
concepcién mucho mas amplia de estos recursos y los formula en categorias de
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recursos humanos, recursos econémicos y recursos de organizacién. Finalmente,
lo que se busca movilizar es el «compromiso politico» que nos llevaria a desarrollar
una categoria adicional de recursos politicos que en nuestra concepcion, hemos
considerado que estos factores politicos son un elemento importante tanto en los
recursos humanos como en los de organizacién. En la dimensién de recursos
humanos incluimos la creatividad, el compromiso y ciertas habilidades como
comunicaciones y capacidad de liderazgo, esenciales para una buena politica. En
el concepto de recursos humanos para la organizacion, también incluimos
directamente a los hogares, comunidades, entidades politicas para estimular la
movilizacion social o generara un aumento en el compromiso politico hacia laos
nifios.

En suma, un pacto de compromiso para cooperar entre las entidades
publicas y la sociedad civil a nivel nacional, regional y municipal, representada por
ciudadanos y las organizaciones no gubernamentales.

La definicién del estado de bienestar apropiado para el pais reflejando los
estandars incluidos en estos articulos definirian, una vez realizados, la calidad de
vida de estos jovenes ciudadanos como un indicador fundamental de la eficacia<a
del sistema econdmico y social.

UNICEF publica cada afio el informe El Progreso de las Naciones que
refleja el progreso de los paises en llevar a cabo el compromiso que acordaron en
la Cumbre Mundial en favor de la Infancia, celebrada en la sede de las Naciones
Unidas en Septiembre de 1990. Las aspiraciones de los paises que participaron en
la Cumbre y que han ratificado la Convencion sobre los Derechos del Nifio estan
reflejados en el texto que encabeza dicha publicacion:

«Llegara un dia en que el progreso de las naciones no se medira por su
poder militar o econémico, ni por el esplendor de su capital ni de sus edificios
publicos, sino por el bienestar de sus pueblos; por sus niveles de salud, nutricién
y educacién; por sus oportunidades de tener una remuneracion digna a cambio de
su trabajo; por su capacidad de participacion en las decisiones que afectan a su
vida; por el respeto de sus libertades civiles y politicas; por la atencion dispensada
a los més vulnerables y desfavorecidos; y por la proteccion ofrecida al desarrollo
fisico y mental de sus nifios y nifias».

Me gustaria finalizar con las palabras que el Profesor Ruiz-Giménez empled
en una reunién de trabajo en Florencia «que el siglo XXI se caracterice por una
vision conjunta de los derechos civiles y politicos y de los derechos econémicos,
sociales y culturales. S6lo asi habra paz. Lo importante no es tanto el adjetivo -
bien comin o bienestar- sino simplemente desarrollo con rostro humano, sino, lo
sustantivo, en que todas las colectividades, esencialmente las minorias marginadas,
y en lo que a UNICEF incumbe, la infancia y juventud, vean cubiertas sus
necesidades vitales tanto las de orden material como las de orden cultural. Ese es
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el sentido dltimo y profundo de una nueva idea de bienestar». Estoy seguro que
esta vision la compartimos todos.

Muchas gracias.
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LA PROTECCION DE LOS MENORES REFUGIADOS,
INMIGRANTES Y SOLICITANTES DE ASILO: ELCASO DE ESPANA.

M* JesusVega
Asistente de Proteccion.
Delegacion en Espafia del ACNUR
Asistente de Protecci6n de la Secciéon Legal.

“En caso de persecucion, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y
a disfrutar de él, en cualquier pais’(Declaracion Universal de Derechos
Humanos, art. 14.1).

LOSREFUGIADOS:

“Son personas de todas las razas y religiones, y se encuentran en todas
partes del mundo.

Obligados a huir por peligrar sus vidas y su libertad, los refugiados
abandonan todo —hogares, familia y pafs- por un futuro incierto en una tierra
desconocida.

Su condicién, es una de las mayores tragedias de nuestro tiempo y su
destino esta ligado a cuestiones politicas y de derechos humanos que tienen
que ver con todos y cada uno de nosotros”.

1. ELALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS
REFUGIADOS-ACNUR

1.1 Definicién de refugiado

Refugiado es toda persona que se encuentra fuera de su pais de
nacionalidad debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza,
religién, nacionalidad u opini6n politica, y debido a dichos temores no puede o,
a causa de dichos temores o de razones que no sean de mera conveniencia
personal, no quiere regresar a ese pais ni acogerse a la proteccion del mismo.

Nifio refugiado: “un nifio refugiado es ante todo un nifio, y luego un
refugiado™. De ahora en adelante, cuando hablemos de nifios refugiados nos
referimos a personas menores de 18 afios ~salvo que, en virtud de la ley aplicable
haya alcanzado la mayoria de edad-, y que sean solicitantes de asilo, desplazados,
refugiados reconocidos o repatriados. No obstante, aunque hayan alcanzado la
mayoria de edad —sin llegar a los 18 afios-, se les pueden aplicar las medidas
correspondientes a los nifios refugiados si se determina que tienen las mismas
necesidades.

1.2 Mandato del ACNUR

E1 ACNUR es una Organizacion internacional, apolitica y humanitaria
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cuya funcion es la de proporcionar proteccion internacional a los refugiados y
personas desplazadas, y buscar soluciones duraderas a sus problemas.

Haciendo un poco de historia, el ACNUR fue creado en 1951 por la
Asamblea de Naciones Unidas con el objeto de paliar las devastadoras
consecuencias que la 2* GM. tuvo en la poblacion de refugiados y desplazados.
Se le encomendd fundamentalmente Ia labor de reasentar a 1,2 millones de
refugiados europeos que se habian quedado sin hogar. Iniciaimente el mandato
del ACNUR se establecio por 3 afios pero, en contra de todas las previsiones,
los problemas de los refugiados han ido aumentando en los tltimos 45 afios y el
mandato del ACNUR se ha tenido que renovar hasta la fecha de hoy.

Cuando se cre6 el ACNUR, se consideraba que los aspectos materiales
de la asistencia a refugiados eran responsabilidad del gobierno que les habia
otorgado asilo. Puesto que muchos de los grandes desplazamientos se han
producido en paises menos desarrollados, el ACNUR ha asumido una funcién
adicional que es la de coordinar la asistencia material a los refugiados y
desplazados.

En la actualidad el ACNUR protege y asiste a mas de 26 millones de
personas que han huido de la guerra o de la persecucion, de los cuales, mas del
52 por ciento son nifios y adolescentes menores de 18 afios. Podemos decir que
casi, a diario 5.000 nifios se convierten en refugiados.

1.3 Funciones del ACNUR
1.3.1 Promocidn y salvaguarda de los derechos de los refugiados:

Instar a los gobiernos a que suscriban convenciones y acuerdos
internacionales relativos a los refugiados, repatriados, desplazados y apéatridas;

e promover la concesion de asilo a los refugiados;

e garantizar que las solicitudes de asilo se examinen correctamente y que
mientras tanto los solicitantes estén protegidos contra su devoluci\n forzosa a
un paRs «no seguroy;

e velar por que los refugiados reciban un trato conforme a las normas
internacionales;

¢ promover la seguridad fisica de los refugiados particularmente en lo
relativo a ataques militares y otros actos de violencia;

1.3.2 Operaciones de emergencia.

Cuando se producen situaciones de crisis es fundamental responder con
rapidez. EIACNUR ha establecido una red de equipos de emergencia y personal
que puede ser desplegado en cualquier parte del mundo. (ejem. llegada de 1.8
millones de kurdos iraquies a Irdn y a la frontera Iraq/Turquia, 4 millones
refugiados, desplazados y victimas del conflicto en la ex-Yugoslavia, el éxodo de
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los refugiados de Ruanda y Burundi etc.)
1.3.3 Busqueda de soluciones duraderas.

e - Repatriacion voluntaria. Supervisar condiciones de retorno,
seguridad, amnistias, reintegracion de los refugiados en su pais de origen etc.

e - Asentamiento local. En paises industrializados los sistemas oficiales
de proteccion social y las ONGs deben proporcionar los recursos necesarios
para la integracion de refugiados.

o - Reasentamiento en un tercer pais. Algunos paises ofrecen asilo a los
refugiados sélo temporalmente, a condici\n de que se les asiente después. En
otros paises, las circunstancias politicas o de seguridad hacen necesario el
traslado de los refugiados a otros lugares.

2.LA EXPERIENCIA DE LOSREFUGIADOS
2.1 Nifios refugiados en guerras o conflictos generalizados.

Los desplazamientos en los conflictos armados violan casi todos los
derechos de un nifio -el derecho a la vida, a la salud, a la supervivencia y pleno
desarrollo, el derecho a crecer en un ambiente familiar, recibir afecto y proteccion,
derecho a una identidad y a una nacionalidad, el derecho a la educacion y a tener
un futuro-. Estas situaciones de conflicto, las guerras, la ruptura de las familias
y comunidades afecta profundamente el bienestar fisico y psicoldgico de los
nifios refugiados.

Muchos de los conflictos actuales persisten durante la nifiez y
adolescencia de los nifios, de manera que desde que nacen hasta que alcanza la
mayoria de edad, la tinica realidad que estos nifios viven es la guerra y los
desplazamientos.

De hecho, antes de la huida de sus lugares de origen y durante la misma
huida, las familias y los nifios estdn expuestos a multiples riesgos fisicos:
bombardeos, francotiradores, minas antipersonales. A menudo tienen que viajar
durante largas jornadas con provisiones muy limitadas. Los nifios tienen menos
defensas que los adultos para sobrevivir a las enfermedades, malnutricion,
carencia de necesidades basicas etc. Son testigos o victimas de violencia,
torturas y matanzas..... Pueden estar separados de sus padres durante el traslado,
estar detenidos, ser sometidos a entrevistas con extrafios en circunstancias que
pueden ser intimidatorias y pueden pasar meses o afios en situaciones de
incertidumbre que tienen muy poco que ver con una vida normal.

Los nifios también corren el peligro de ser reclutados para unirse a las
milicias, y son presa facil puesto que son el grupo mas numeroso de
refugiados -junto con las mujeres refugiadas-, y se les puede forzar, intimidar
o persuadir mas facilmente. En consecuencia, los nifios se convierten tanto en
victimas de la violencia como agresores, dificultindose por ello enormemente
la posibilidad de desmovilizarlos y reintegrarlos en sus familias y
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comunidades al término del conflicto.

Las nifias refugiadas son todavia mas vulnerables que los varones. En
algunos contextos culturales y sociales, las nifias son menos valoradas que los
varones y, en consecuencia son victimas de negligencias, abusos sexuales,
explotacion y malos tratos. La violacién v la fecundacién provocadas a mujeres
y nifias se ha utilizado en multiples ocasiones como arma de guerra para lievar a
cabo la llamada “limpieza étnica”, y promover el repudio y la humillacién de las
mujeres por sus propios familiares y miembros de su comunidad.

Muchos de estos aspectos estan recogidos en el informe titulado “El
impacto de los conflictos armados sobre los nifios” elaborado por Ia Sra. Graca
Machel. a quién la Asamblea General de UN encomendo el estudio sobre nifios
en junio de 1994. La Sra. Machel ha sido galardonada este afio con el premio
Principe de Asturias a la cooperacion internacional

Una de las conclusiones de este estudio es que con mayor frecuencia, en
los conflictos armados actuales, los menores se convierten en el objetivo
intencionado de los agresores, no en victimas fortuitas, en la creencia de que
matar a un nifio hoy es matar a un enemigo del mafiana. Este problema ha alcanzado
unas dimensiones insospechadas en Africa Central.

Este estudio publicado en agosto de 1996, contiene recomendaciones y
propuestas para un programa de accion global en la proteccion y atencion de los
nifios en situaciones de conflicto, cuya ejecucion esta a cargo de los Estados
miembros y de la Comunidad internacional. Este trabajo se ha realizado con el
apoyo de muchas organizaciones, entre las que destacan el Centro de Derechos
humanos de la ONU o la UNICEF, y ha servido para reorientar la politica del
ACNUR en cuanto a los programas para los nifios refugiados. Aunque se cuentan
por millones, a los nifios se les ha ignorado durante mucho tiempo. Han sido la
generacion invisible, se les ha atendido como sujetos dependientes de los adultos,
sin considerar con detenimiento sus necesidades especiales.

ElACNUR esté elaborando planes de accién en cinco areas fundamentales:

e Violencia sexual,

¢ Explotacion de los menores,

e Educacion,

¢ Reclutamiento de nifios con fines militares y
¢ Menores no acompafiados.

Junto con la Organizacion “Save the Children Alliance”, el ACNUR
esta desarroliando programas de formacion para el personal humanitario que
trabaja tanto para los gobiernos como para las ONGs en favor de refugiados.

2.2. Los niiios refugiados en Europa

En casos de persecucién “a menor escala”, quiza los casos mas frecuentes
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de refugiados que llegan espontineamente al continente Europeo, vamos a
analizar la trayectoria por la que pasa un refugiado desde que comienza la
persecucion en su pais de origen, hasta que encuentra proteccion en otro pais;
y como afecta directamente esta experiencia a los menores.

En situaciones en las que sélo algin miembro de Ia familia es perseguido,
se podria pensar que los nifios no sufren directamente tanto como los adultos
porque viven de algiin modo ajenos a lo que pasa en sus casas, pero no es asi.
Los siguientes aspectos marcan la vida de los refugiados desde que salen de su
pais hasta que llegan a un pais de asilo:

¢ La amenaza”. Citando el testimonio de un refugiado:

“Cuando una persona siente que va a ser arrestada, o esta siendo vigilada,
comienza la presion. Psicoldgicamente, al principio, uno sélo se siente un
pequefio estrés. Luego, se llega a un punto en el cual perturba hasta el sonido de
la bombilla ya apagada. Significa que los nervios estan a punto de romperse.
Cualquier persona que llame a nuestra puerta sera sospechosa, no hablaremos
con nadie y esto ocurre no sdlo un dia, sino durante meses y hasta afios”.

¢ La Decision de salir. Cuando un refugiado toma la dolorosa decisién
de abandonar su pais huyendo de las violaciones de derechos humanos,
generalmente es porque el resto de las opciones han fallado. Esto implica
separacién familiar, la casa, dejar estudios, proyectos de vida, ahorros,
propiedades, juguetes, amistades y a menudo poner en peligro la suerte de los
que se quedan en el pais (seran los que tengan que responder ante interrogatorios
y cuestiones sobre ellos). Los menores no participan en la decision de huir, y
viven en silencio la tension, discusiones familiares, escenas de miedo y la
despedida de sus padres, sin saber qué esta pasando. A ellos nadie les pide
opinién.

¢ La huida: el viaje. En la confusién del conflicto, la huida y la bisqueda
de paises seguros, los nifios corren el riesgo de quedar separados de sus familias.
Los menores no acompafiados son una categoria altamente vulnerable, ya que
ademas del trauma afiadido de la separacion de sus familias, son a menudo
victimas de abusos sexuales y explotacion, no sélo por parte de los que también
estan huyendo, sino también por parte de los que “supuestamente” les ayudan:
los lideres de un campo de refugiados, las fuerzas de mantenimiento de paz, las
mafias que les prometen llevarles a un pais seguro etc.

¢ La llegada: Una vez que el refugiado llega sano y salvo a un pais de
asilo, las experiencias traumaticas pueden continuar. la falta de documentacion
reglamentaria para entrar en el pais (pueden traer pasaportes o visados falsos) o
impedimentos para acceder a los procedimientos de asilo. Detenciones e
interrogatorios en la frontera. El temor y la desconfianza. El choque cultural,
dificultades con el idioma, las practicas religiosas, los habitos alimenticios,
horarios, problemas de comunicacién, los distintos enfoques para tratar las
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enfermedades, valores morales en conflicto con los de la sociedad de acogida,
problemas de racismo o xenofobia. Todos estos factores, junto con las
experiencias traumaticas de persecucién que los refugiados viven en sus paises
de origen reducen los recursos personales y la capacidad de rehacer la vida de
las personas.

o Integracién en el pafs de acogida. Para familiarizarnos un poco mas
con la realidad que viven los refugiados que llegan a paises europeos, adultos o
familias, vamos a citar algunos cambios que experimentan las familias recién
llegadas y otros factores que tendran una repercusion directa en la vida de los
menores refugiados.

¢ Cambio en el estatus socioeconémico de la familia. Para muchas familias
de refugiados se trata de un descenso de nivel de vida. El cabeza de familia yano
es el prestigioso médico, tendero o ingeniero al que todo el mundo respetaba en
su pais. Al padre del nifio refugiado nadie le saluda por la calle y tiene que
vender cigarrillos escondido en la boca del metro y trabajar en la economia
sumergida. El nifio, que siempre ha idealizado a sus padres y los ha visto fuertes
y omnipotentes, ve como se desmoronan, como discuten y descargan sobre él la
insatisfaccion personal y social que provoca la nueva situacion.

=> Hipermadurez y redistribucién de roles. Los nifios comienzan a asumir
responsabilidades de adultos que no son propias de su edad, particularmente
en familias monoparentales. Con frecuencia se les deja solos en la casa al cuidado
de hermanos menores y comienza el absentismo escolar.

= Se les utiliza erréneamente como intérpretes. Puesto que el nifio tiene
mas capacidad de adaptacion que el adulto, aprende la lengua y las costumbres
mas rapido. Dondequiera que van los adultos, el nifio les hace de intérprete e
interlocutor en las entrevistas con la policia, en las ONGs, etc. por lo que escuchan
y participan activamente en conversaciones de adultos y se fuerza su crecimiento.

e El fenémeno de la “Qccidentalizacién> de las mujeres / conflictos
matrimoniales y diferencias generacionales. Tiene una repercusion especial
en familias de origen musulman. En el pais de acogida, las mujeres no s6lo salen
a la calle y se relacionan verbalmente con personas del sexo opuesto, sino que
también trabajan y son generalmente las tinicas que encuentran empleo facilmente
y traen ingresos a casa (servicio domeéstico). Esto es un verdadero choque para
los varones que a menudo se traduce en problemas de agresion fisica o verbal,
alcoholismo etc. de los que desgraciadamente también son victimas los nifios.
Por otro lado, las nifias acuden a colegios piiblicos mixtos (cosa no bien aceptada
por sus padres) donde comienzan a aprender los valores de la nueva sociedad.
Muchos nifios llevan una doble vida totalmente distinta dentro y fuera de sus
hogares. Los nifios, cuya personalidad esta en proceso de formacion, estan
incorporando valores de la nueva sociedad, en la escuela, con sus amigos de
juego, que entran en confrontacion con los de su cultura de origen. Se produce
en ellos “la doble ruptura de la continuidad evolutiva y cultural”, su identidad
cultural estd amenazada.
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e La aculturacioén. El proceso de adaptacion, de buscar el equilibrio
entre los valores propios de una cultura a la del nuevo pais de acogida, puede
producir actitudes opuestas:

= Asimilacién. En un intento por olvidar y romper con todo lo que
recuerde a su pais de origen, y sentirse mejor aceptados y no discriminados en
el pais de asilo, hay personas que pierden su propia identidad cultural e idealizan
los valores de la nueva sociedad. Algunos comienzan cambiando el nombre a
sus hijos y poniéndoles nombres espafioles, prohibiéndose hablar su lengua
materna y rompiendo todo contacto con sus compatriotas. El nifio ve que su
cultura se encuentra desvalorizada y practicamente negada, no sélo por el pais
de acogida sino por su propia familia.

= Anti-integracién. Todo lo contrario a la actitud anterior, padres que se
aferran a sus valores culturales hasta limites extremos (las esposas y nifias no
salen de las casas). Los nifios sufren esta actitud de los padres que llega en
casos a impedir que las nifias aprendan el idioma del nuevo pafs, que vayan a la
escuela, o que se relacionen con otros nifios de distinto sexo.

« Trastornos psicologicos y fragmentacion de la familia. Las experiencias
y situaciones traumaticas vividas por los niflos durante las etapas sefialadas
anteriormente, asi como las de sus padres, influyen claramente en la salud mental
de los hijos, que terminan manifestdndose antes o después. Es un colectivo de
riesgo, que necesitaria seguimiento/asistencia psicologica especializada aunque
normalmente no se demanda.

Todos estos factores se agravan en aquellos casos en los que los
menores no estin acompafiados de sus progenitores o tutores legales, de
familiares o personas conocidas, y llegan a un pais de asilo en el que no tienen
ningun. Se convierten en los mas vulnerables entre los vulnerables: son nifios,
son refugiados y estan solos.

3. FUNDAMENTOS JURIDICOS PARA LA ACCION EN FAVOR DE LOS
NINOS REFUGIADOS

3.1 Instrumentos internacionales y regionales

Las bases para las medidas especiales en pro de los nifios refugiados
estdn bien establecidas tanto en el derecho nacional como en el internacional.
Los nifios refugiados comparten derechos universales con todas las demas
personas, tienen derechos adicionales en su calidad de nifios y derechos
especificos por ser refugiados. Con motivo de su dependencia, vuinerabilidad y
necesidades de desarrollo, tanto en derecho nacional como internacional se
conceden a los nifios derechos civiles, economicos, sociales y culturales
especificos. Los nifios refugiados tienen derecho a la proteccion y asistencia
internacional del ACNUR.

Un principio del derecho internacional fundamental para la politica de
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asistencia a los nifios es la responsabilidad primordial de los padres o tutores
legales de cuidar a los nifios. Los Estados son responsables de proteger los
derechos humanos de todas las personas que se encuentran en su territorio,
incluidos los nifios refugiados, y de proporcionar a los adultos, bajo cuya tutela
estan estos nifios, el apoyo necesario para cumplir con sus responsabilidades.

El problema que se plantea es que, incluso contando con tanto respaldo
normativo para responder a los derechos y necesidades de los nifios sigue
habiendo deficiencias en la aplicacion practica de estos principios y se vulneran
sus derechos.

Enumeramos a continuacion algunas Convenciones, resoluciones y
documentos de interés en cuanto a la proteccion de los nifios refugiados:

¢ Convencion de Ginebra de 1951 y su Protocolo adicional de Nueva
York de 1967 sobre el Estatuto de Refugiado;

o Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948)

e Convencion relativa al Estatuto de las Personas Apatridas (1954)

¢ Convencion Europea para la Protecciéon de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales; y protocolos (1950)

e Convencion de la Haya para la Proteccion de los Menores (1961)

e Convenio Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, y su
Protocolo opcional (1966)

¢ Convencion Internacional sobre Derechos Economicos, Sociales y
Culturales (1966)

e Instrumentos internacionales desarrollados por la Conferencia de la
Haya desde 1980

¢ Convencion sobre los Aspectos Civiles del Reclutamiento de Nifios
(1980)

¢ Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989)

* Convencion de la Haya para la Proteccion de Menores y Cooperacién
con respecto a la Adopcidén Internacional (1993)

¢ Resolucién de la Unién Europea sobre Garantias Minimas para los
Procedimientos de Asilo, 1995.

¢ Resolucion del Consejo de la Union Europea sobre “menores no
acompafiados nacionales de terceros paises”, 26/6/97.

« Conclusiones del Comité Ejecutivo del ACNUR:

* 1987, Conclusionn®47 (XXX VIII)
* 1989, Conclusion n° 59 (XL)

* 1993, Conclusién n® 71 (XLIV)

* 1994, Conclusiénn® 74 (XLV)

* 1997 Conclusioén n® 84 (XLVIID)

o Directrices del ACNUR sobre nifios refugiados (1988 —1994)
¢ Manual de Procedimientos y Criterios para la determinacion del Estatuto
de Refugiado (ACNUR 1988)
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3.1.1 Convenci6n de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados de
1951 y su Protocolo adicional de Nueva York de 1967

Dentro del marco legal internacional, la ONU, a raizde la2* GM. y motivado
por los importantes flujos de refugiados que ésta provoca, aprueba los siguientes
instrumentos legislativos: la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados
(Ginebra 1951) y su Protocolo adicional firmado en Nueva York en 1967.

La Convencion es un tratado juridicamente vinculante y la piedra angular
del derecho internacional en materia de refugiados. Establece el principio de no-
devolucion («non-refoulement”) segun el cual ninguna persona puede ser
devuelta contra su voluntad a un territorio donde pueda ser objeto de
persecucion. Asimismo establece una normativa para el tratamiento a refugiados
en la que incluye aspectos como su condici\n juridica, empleo y bienestar. 136
Estados han firmado la Convencion y el Protocolo al dia de hoy.

La Convenci6n y el Protocolo definen a un refugiado sin tener en cuenta
la edad, y no hacen ninguna mencién especifica en_cuanto al estatuto de los
nifios refugiados. La Unica referencia a los nifios refugiados se hace en el Acta
final de la Convencion, Recomendacion B sobre el principio de la unidad familiar,
por el que se insta a los gobiernos a tomar las medidas necesarias en favor de las
familias de refugiados, especialmente con vistas a la proteccién de los menores
refugiados, y particularmente los nifios no acompafiados, refiriéndose
concretamente a la tutela y la adopcién.

Aparte de esta mencion, el Capitulo TV sobre Bienestar, invita a los Estados
Parte a otorgar a los refugiados el mismo tratamiento que a los nacionales en lo
que respecta a la ensefianza elemental.

La Convencién y el Protocolo contemplan el estatuto legal de los
refugiados en general, pero no los derechos especificos de los nifios refugiados.

Cuando se procede a determinar si un nifio es o no refugiado, no
suelen plantearse problemas cuando, como en la mayoria de los casos, los
menores vienen acompafiados por uno o ambos padres. Pero, determinar si un
nifio tiene o no “fundados temores” de sufrir persecucién es mucho mas complejo
cuanto éste no esta acompafiado, y requiere una atencién especial que no siempre
se da.

3.1.2 Convencidén de Naciones Unidas sobre los Derechos del Niiio

El reconocimiento internacional sobre la necesidad de proporcionar a los
nifios una proteccion especial fue enunciada en la Declaracion de Ginebra de
1924 sobre los Derechos del nifio (por la Liga de las Naciones) y en fa Declaracién
de los derechos del nifio aprobada por la Asamblea General de la ONU el 20 de
noviembre de 1959, y reconocida en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966). 23 y
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24), en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(1966, art. 10), y en los estatutos e instrumentos pertinentes de los organismos
especializados y de las organizaciones internacionales que se interesan por el
bienestar del nifio.

Lamentablemente, se tardo 30 afios en formular los derechos del nifio en
forma de acuerdo internacional vinculante, con la adopci6n de la Convencion de
UN sobre los Derechos del Nifio (actualmente el tratado mas ratificado en mundo
entero, 192 paises al 23/10/98, cifra que no tiene precedentes en la esfera de los
Derechos Humanos).

Cuando nos referimos a un enfoque sobre Derechos humanos en cuanto
a la proteccion de los nifios, incluyendo nifios refugiados, esta Convencién es
el instrumento de base y el punto de partida.

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio -CDN- (1989) proporciona
un marco amplio para definir las responsabilidades de los Estados parte con
respecto a los nifios que se encuentran bajo su jurisdiccion, sin discriminacion
de ninglin tipo. Adema4s, en su calidad de Convencion de Naciones Unidas,
constituye un marco normativo de referencia para las actividades del ACNUR.

La CDN contiene articulos especificamente referidos a los nifios
refugiados. Concretamente, el articulo 22 contempla una proteccion especial
para los nifios refugiados y solicitantes de asilo, y menciona las obligaciones de
los Estados de cooperar con las organizaciones competentes proporcionando
asistencia y proteccion.

En ia CDN estan consagrados los principios que deben ser aplicados a
todos los nifios. Por lo que respecta a los nifios refugiados, destacamos aqui los
siguientes articulos:

* - Articulo 3: El interés superior del nifio

* - Articulo 2: no-discriminacién: raza, color, sexo idioma, religién,
opinidn politica, origen nacional..

* - Articulo 6: vida, supervivencia y desarrolio,

* - Articulo 12: Participacién: Derecho a ser escuchados, opiniones del
nifio;

* - Articulos 7y 8: Derecho a tener un nombre, nacionalidad e identidad
y ser querido por sus padres;

* - Articulo 9: Derecho a vivir con sus padres a menos que sea incompatible
con el interés superior del nifio; derecho a mantener contacto con ambos padres;

* - Articulo 10: Derecho a la reunificacién familiar;

* - Articulo 11: sobre traslados o retenciones ilicitas a menores en el
extranjero

* - Articulos 13, 14 y 15: libertad de expresi6n, de pensamiento, conciencia,
religién y asociacion

* - Articulo: 37: no ser objeto de torturas ni privacion de libertad.

116



La Proteccion de los Menores Refugiados, Inmigrantes y Solicitantes de Asilo: El Caso de Espafia

3.2  Mareco legal Nacional

Menores no acompafiados. Son aquellas personas menores de 18 afios
que estan separados de sus padres, y de los que no se ocupa ningiin adulto que,
en virtud de la ley o de la costumbre deba desempeiiar esa funcion.

La responsabilidad legal de los nifios refugiados o solicitantes de asilo
no acompafiados recae en el gobierno del pais de asilo. Por ello el nifio debe
tener siempre un representante legal, para la toma de decisiones, defender sus
intereses, representarle en procesos judiciales etc.

3.2.1 Legislacion vigente mas relevante en Espaiia en materia de asilo:

o Instrumento de 22 de julio de 1978, por el que Espafia se adhiere a la
Convencion de 1951 y su Protocolo de 1967.

e La Constitucion espafiola de diciembre de 1978, en su articulo 13.4,
reconoce el derecho de los extranjeros a solicitar asilo en Espafia.

e Ley 5/84, de 26 de marzo de 1984, Reguladora del Derecho de Asiloy la
Condicion de Refugiado.

¢ Ley 9/94 de19 de mayo de 1994, de modificacion de la Ley 5/84.

¢ Reglamento de aplicacion de la Ley 9/94 (Real Decreto de 10 de febrero
1995).

3.2.2 Disposiciones de la legislacién espafiola en cuanto a los
solicitantes de asilo menores no acompafiados.

a) Reglamento de Ejecucién de la Ley Organica 7/1985 “Ley de
Extranjeria”:

Articulo 12: Menores extranjeros en general.

- Seran tratados conforme a la Convencion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio de 1989, (ratificada por Espafia en 1990),

- Tendran derecho a la educacion conforme a la Ley Organica 1/1990 de
3 de octubre, sobre Ordenacion General del Sistema Educativo;

- Asistencia Sanitaria y demas prestaciones sociales, conforme a la citada
Convenci6n y a lo dispuesto en el articulo 10.3 de la Ley de Proteccion Juridica
del Menor (Ley Organica 1/1996 de 15 de enero).

Articulo 13: Menores en situacién de desamparo.

- “Cuando se trate de menores en situacion de desamparo ... éstos seran
encomendados a los servicios de proteccion de menores de la Comunidad
Auténoma correspondiente, poniéndolo en conocimiento, asimismo, del

Ministerio Fiscal.”

- En ningun caso podran ser objeto de las medidas de expulsion previstas
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en el articulo 26.1 de la Ley de Extranjeria (7/85) y en este Reglamento si se trata
de menores solicitantes de asilo, en que se estara a lo dispuesto en el articulo 15
del Reglamento de aplicacion de la Ley 5/84, reguladora del derecho de asiloy de
la condicién de refugiado, modificada por la Ley 9/94.

b) Reglamento de Aplicacién de la Ley 5/1984 de Asilo
Articulo 15. Prestaciones sociales y trabajo de los solicitantes.

Los solicitantes menores de 18 afios en situacién de desamparo seran
remitidos a los servicios competentes en materia de protecciéon de menores,
poniéndolo en conocimiento, asimismo, del Ministerio Fiscal. El tutor que
legalmente se asigne al menor, le representara durante la tramitacion del
expediente. Las solicitudes de asilo se tramitardn conforme a los criterios
contenidos en los convenios y recomendaciones internacionales aplicables al
menor solicitante de asilo.

3.2.3 Solicitantes de Asilo Menores no Acompaifiados: la experiencia
espaiiola.

En Espafia comienzan a llegar menores no acompafiados a solicitar asilo
en 1986-87, con motivo de la guerra entre Iran e Irak. Se trata principalmente de
iranies varones, entre 13 y 17 afios que han sido enviados a Europa por sus
padres para evitar que fueran enrolados en el servicio militar y reclutados por el
ejército para participar en la guerra.

Para dar respuesta a las necesidades de asistencia de estos menores, se
abre una residencia en 1987, dirigida por los Padres Mercedarios y financiada
por el entonces INSERSO, en la que, a demas de esta Congregacion, prestaban
sus servicios también un psiquiatra y un trabajador social de la Cruz Roja, como
principal organizacion encargada de los programas de asistencia a solicitantes
de asilo y refugiados en Espafia en aquellos afios. Para formular sus peticiones
de asilo recibian el asesoramiento legal de abogados de ONGs especializadas en
refugiados (principalmente de CEAR) y, a menudo, se acompafiaban de informes
sociales individualizados que elaboraban los trabajadores sociales y los propios
Padres Mercedarios para apoyar la concesion de asilo de estos menores. Esta
residencia sigue funcionando al dia de hoy y contintia acogiendo solicitantes
de asilo y extranjeros menores de edad.

Existen en la actualidad otros dos nuevos Centros de Acogida para
extranjeros y refugiados, uno en Barcelona y otro en Canarias.

Aunque las competencias en materia de menores estén descentralizadas’,
las peticiones de asilo formuladas por menores en las distintas Comunidades
Auténomas, al igual que las de los adultos y familias, son remitidas y procesadas
desde la Oficina de Asilo y Refugio -OAR- en Madrid, dependiente del Ministerio
del Interior.
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Con independencia de que el numero de solicitudes de menores en Espafia
no sea “relevante”, es necesario reforzar la coordinacion entre las distintas
instituciones y organismos que intervienen en materia de menores refugiados, y
que las competencias y los procedimientos de derivacién estén claros, para
evitar situaciones de desamparo o desatencidn a este colectivo.

3.2.4 Procedimiento en Madrid para la tramitacion de solicitudes
de asilo de menores no acompaiiados.

Hasta la fecha, el procedimiento que se ha seguido es el siguiente:

1) Se presenta una peticion de asilo en la OAR por parte de un menor. Se
le toma nota de los datos y se hace una pre-solicitud de asilo en tanto se le
asigna el Tutor o Representante Legal.

2) El menor es entrevistado por la Trabajadora Social del IMSERSO en la
OAR, que procurarecabar mas informacién en cuanto a la procedencia del menor,
posibles familiares o parientes que puedan responsabilizarse de €] etc. Se elabora
una nota y se comunica la presencia del menor tanto a la Fiscalia de Menores? de
la CAM como a la Comisién de Tutela del Menor.

3) Se notifica a la Cruz Roja la necesidad de acompafiamiento del nifio y
un voluntario conduce al menor a la Comisién de Tutela, en caso de que esté
completamente solo. Desde la Comision es derivado a un centro de acogida de
la Comunidad Auténoma de Madrid para menores en situacién de desamparo,
donde permanecen un minimo de 15 dias en “observacién”, a la espera de que se
les asigne el Representante legal.

4) La asignacion del Representante Legal suele demorar unos 15 dias
aunque existe un procedimiento de urgencia que puede tardar entre 24-48 horas.

5) En este primer centro suele tener un médico (no forense) que examina
al menor en caso de que exista duda en cuanto a su minoria de edad. El informe
pericial del médico-forense tiene que ser ratificado por la Comisién de Tutela
para que tengan validez.

6) Tras su estancia en el primer Centro de observacion (generalmente el
Centro de Hortaleza), son trasladados generalmente a la casa de Acogida de los
Padres Mercedarios (con capacidad para 14 nifios). Las nifias son alojadas en
otros centros de acogida de la Comunidad de Madrid, aunque por lo general son
muy pocas las solicitudes de asilo de nifias no acompafiadas.

A veces las condiciones de los Centros de Acogida para menores en
general pueden resuitar dificiles para estos nifios refugiados, por no disponer
de unos servicios especializados en cuanto a la atencion a refugiados
(comenzando por los problemas de comunicacién por falta de traductores).

3.2.5 Estadisticas sobre solicitantes de asilo menores no acompaiiados.

Espafia ha recibido desde 1987 muy pocas solicitudes de menores no
acompafiados y, de hecho, tampoco se cuenta oficialmente con unas estadisticas
fidedignas en cuanto al nimero total de solicitantes de asilo menores que han
llegado a Espafia desde entonces. La OAR esta poniendo en marcha el
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establecimiento de una nueva base de datos para poder registrar y contabilizar
individualmente estas peticiones.

Las provincias desde las que se recibe mayor nimero de peticiones de
asilo de menores son: Madrid, Canarias, Melilla y Barcelona.

Estadisticas «no oficiales» de menores no acompafiados solicitantes de
asilo en Madrid arrojan los siguientes datos:

En 1995: 17 solicitudes de las siguientes nacionalidades: Rumania Nigeria,
Angola, Polonia, Burundi, Georgia, Armenia Guinea Ecuatorial, Liberia y Somalia,

En 1996: 51 solicitudes: Irak, Iran, Rusia, Rumania, Ecuador, Angola,
Guinea Ecuatorial, Nigeria, Etiopia, Liberia, Somalia, Sierra Leona, Gana, Guinea
Conakry.

En 1997: 60 solicitudes. Rumania, Georgia, Bosnia-Herzegovina, Colombia,
Senegal, Republica Democrética de Congo, Nigeria, Burundi, Ruanda, Argelia,
Marruecos, Liberia Camerin y Sierra Leona.

En 1998: 29 solicitudes: Nigeria, Sierra Leona, Sudén, Guinea Bissau,
Argelia, Rumania Ecuador.

Algunas de las observaciones generales que podemos hacer en cuanto
a estos menores, serian: que su edad oscila entre los 16 y 18 afios, mas de la
mitad vienen indocumentados, y una gran mayoria utiliza la via del asilo aunque
se trate de inmigrantes econdmicos que vienen a buscar trabajo para poder
apoyar a sus familias en los paises de origen.

También se puede afirmar que las solicitudes de asilo presentadas en
nombre de menores son normaimente admitidas a tramite. En cuanto a la
motivacion de sus peticiones de asilo, aunque en principio parecen haber salido
por razones econdmicas, desde los centros de acogida se puede hacer una
valoracion mejor de la verdadera razon de la salida del menor de su pais de
origen. Con la convivencia diaria y el trabajo personalizado con estos chavales,
se puede averiguar facilmente si estan o no realmente solos (reciben o no
correspondencia o 1lamadas de sus parientes); qué ha sido de sus familiares;
por qué tipo de situaciones han pasado o vivido en sus paises de origen etc.

4.Recomendaciones para el tratamiento de los refugiados o solicitantes menores
no acompaifiados.

1. - Que los nifios refugiados tengan los mismos derechos que los nifios
y que los refugiados. Mismos derechos sociales, econémicos, culturales, civiles
y politicos que otros nifios viviendo en el pais de acogida. Esto requiere respeto
por parte de los Estados a la Convencion de 1989 sobre los Derechos del Nifio,
y a la Convencion de 1951 relativa al Estatuto de los Refugiados.

2. - Que el principio del “interés superior del nifio” informe todos los
procedimientos que afectan a los menores.

3. - Que se identifiqgue con la mayor brevedad a los menores no
acompafiados que pidan asilo.

4. - El representante legal debe ser nombrado rdpidamente, con
responsabilidad completa. Debe tener la formacion necesaria en el area de la
atencion a nifios y particularmente refugiados, que pueda proporcionar todo el
apoyo psicosocial necesario a lo largo de todo el procedimiento de asilo, sin
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coste alguno para el nifio ni para aquellos a cuyo cuidado se encuentra el menor.

5. - Un nifio solicitante de asilo debe estar representado legalmente por
un adulto que esté familiarizado con el historial del nifio y proteja sus intereses.

6. - Las entrevistas a menores de recogida de datos y de historia social se
deben hacer de manera adecuada a la edad/madurez del menor y su bagaje
cultural, por profesional cualificado y con formacidon en temas de menores y de
refugiados. Lo mismo se pide para los intérpretes.

7. - Los menores no acompafiados deben tener un cuidado y proteccién
especiales.

8. - Los nifios s/a no deben ser detenidos y menos atn en caso de no estar
acompafiados. Se deberia permitir su aceso al territorio.

9. - Unmenor no acompafiado nunca debe ser devuelto a un tercer pais en
el que pueda correr peligro. Como norma general, un menor no acompafiado no
deberia ser devuelto a su pais de origen tras su denegacién de la peticién de
asilo, a menos que se pueda garantizar que esto es en el interés superior del nifio
y que otras condiciones necesarias sean también garantizadas.

10. - Los menores no deben ser sometidos a interrogatorios exhaustivos
en el momento de su llegada.

11. - Que se dé prioridad a las solicitudes de asilo de los menores, y se
resuelvan con agilidad, sin que para ello se dejen de respetar todas las fases del
procedimiento para la determinacion del estatuto de refugiado. Aplicar mas
ampliamente el beneficio de la duda.

12. - Cuando se examinan los elementos de hecho de una solicitud de un
menor, se debe prestar atencion a sus circunstancias particulares, como el estado
de desarrollo del nifio, su posible conocimiento limitado de las condiciones de
su pais de origen, el concepto que pueda tener de lo que es el estatuto de
refugiado, su nivel educativo y su grado de vulnerabilidad.

13. - Valoracién de la edad. No se debe tener en cuenta solo la apariencia
fisica del nifio sino también su madurez psicologica. Autorizar margenes de
error, emplear métodos que sean seguros y respeten la dignidad del nifio. Se
debe aplicar el beneficio de la duda en caso de que no sea certera la valoracion
de la edad.

14. - Confidencialidad de la informacion que se recabe del nifio. parano
comprometer su seguridad y la de su familia / lo mismo para la bisqueda de sus
familiares.

15. - La informacién que se de al nifio, debe proporcionarse en un modo
claro y apropiado a su edad. Es importante mantenerle al corriente de los
procedimientos, decisiones y consecuencias de las mismas.

16. - Todos los nifios tienen derecho a ser escuchados en los
procedimientos que les afecten. Aquellas personas que entrevistan nifios deben
tener una formacion apropiada asi como un conocimiento sobre el desarrollo del
nifio y de los factores culturales relevantes. Es conveniente contar con
intérpretes preparados para asistir a los menores en las entrevistas.

NOTAS:

! Las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla hace pocos meses que asumieron
competencias directas en materia de menores.
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2LaFDM se encarga de la superior vigilancia de los menores, debe ser informada
de todas las acciones y decisiones que se toman con los menores. Solicitan
informacion sobre los casos, informes de seguimiento, intervienen en los casos
etc.
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ELMENORANTE ELPROCESO.

Félix Pantoja Garcia.
Fiscal del Tribunal Superior de Justicia Madrid.
Seccién de Menores.

“Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los
tribunales nacionales competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la constitucion o por la ley”
(Declaracion Universal de Derechos Humanos, Art. 8)
“Nadie podra ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado”
(Declaracion Universal de Derechos Humanos, Art.9)

1.INTRODUCCION: CONSIDERACIONES LEGISLATIVAS.

1.2. Legislacién aplicable.

- La Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

La Declaracion, de la que se cumplen 50 afios el proximo dia 10 de
Diciembre, establece en sus articulos 8 el derecho a un recurso efectivo ante los

Tribunales, y en el art. 9, el derecho a ser oido ante los Tribunales, en las
decisiones que les afecten a los menores.

En ambos casos, la Declaracion, pone de relieve, el tratamiento del nifio
en los Tribunales, como sujeto de Derechos, y con la obligacién del
reconocimiento de sus declaraciones de voluntad, a fin de poder valorar el
interés del menor en la causa.

- La Convencidn de los Derechos del Nifio.

Igualmente, la Convencién, en sus diversos preceptos, establece los
modos de acceso de los nifios ante los tribunales, y las garantias de sus derechos
que les ofrecen aquellos. Y asi:

El art. 3 obliga a los Tribunales a atender como consideracién primordial
el interés del nifio.

El art. 9 establece la revision judicial de aquellas medidas que puedan
adoptar los Estados partes, y que consistan en la separacion de los nifios de sus
padres.

Elart. 12, establece la obligatoriedad de que los nifios sean escuchados
en los Tribunales en aquello que les afecte, teniendo en cuenta sus opiniones en
funcién de su edad y madurez.

El art. 19 establece la garantia judicial de la proteccion del nifio ante
cualquier agresion y abuso que pueda sufrir.

El art. 37 establece la tutela judicial del nifio ante la limitacion de sus
derechos fundamentales, especialmente en cuanto a su detencion y prisién,
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proscribiendo toda clase de malos tratos de cualquier tipo.

El art. 40 establece la garantia jurisdiccional al nifio imputado de hechos
penales.

-LaL.0. 1/96 de Proteccion Juridica del Menor.

Especial atencion merece la L.O. 1/96. Se presenta esta ley, en su exposicion
de motivos, como fruto de la preocupacion por dotar al menor de un adecuado
marco juridico de proteccion en consonancia con lo dispuesto en la Constitucion
Espafiola que al enumerar los principios rectores de la politica social y econdémica
obliga a los poderes piblicos a asegurar la proteccion social, econémica y juridica
de la familia y dentro de esta con caracter singular la de los menores. Ademas de
atender a los diversos Tratados Internacionales suscritos por Espafia, y en
particular la Convencion de Derechos del Nifio (BOE 31.12.90)

Pretende, igualmente la ley, abordar una reforma de las tradicionales
instituciones de proteccién del codigo civil, que ya fueron reformadas de modo
importante con la ley 21/87

Asi pues, ademas de ]la modificacion de los preceptos del codigo civil, se
formulan unos preceptos generales que sirven de base para vincular a todos los
poderes publicos al marco juridico de la proteccién de menores.

Pero con caracter general, y antes de entrar en la concreta articulacion de
la ley, hay que destacar la voluntad del legislador de incorporar al menor a la
sociedad del modo mas completo posible, haciéndole corresponsable de sus
decisiones y de los efectos de esta en la sociedad, atendiendo, naturalmente, a
su capacidad de discernimiento, pero, en todo caso, anteponiendo la capacidad
de manifestar su voluntad y que esta produzca efectos juridicos. Esta voluntad
del legislador, esta llamada a producir importantes efectos en las relaciones
juridicas y juridico procesales, en que intervienen menores y por ello, todos los
que intervienen en la aplicacion de la ley han de tener muy presente la formulacién
que la L.O. 1/96 realiza en este sentido, y por ello hay que destacar lo que en su
titulo primero, capitulo primero que regula los derechos de los menores y el
ambito de aplicacion de los mismos de la presente Ley Organica 1/96 de Proteccion
Juridica del Menor, en su art. 2, parrafo 2° establece « que las limitaciones a la
capacidad de obrar de los menores se interpretaran de forma restrictiva. En tal
sentido, la exposicién de motivos de la Ley indica: «Las transformaciones
sociales y culturales operadas en nuestra sociedad han provocado un cambio
en el status social del nifio y como consecuencia de ello se ha dado un nuevo
enfoque a la construccion del edificio de los derechos humanos de la infancia.

Este enfoque reformula la estructura del derecho a la proteccién de la
infancia vigente en Espafia y en la mayoria de los paises desarrollados desde
ﬁnales del 51glo XX, y consiste fundamentalmente gn el rgcongglmlgnto pleno

para g|ercerlog,
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El desarrollo legislativo postconstitucional refleja esta tendencia,
introduciendo la condicién de sujeto de derechos a las personas menores de
edad. Asi, el concepto «ser escuchado si tuviere suficiente juicio» se ha ido
trasladando a todo el ordenamiento juridico en todas aquellas cuestiones que le

afectan. Este concepto introduce la dimensién del desarrollo evolutivo en el

ejercicio dir u rechos.

Las limitaciones que pudieran derivarse del hecho evolutivo deben
interpretarse de forma restrictiva. Mas aiin, esas limitaciones deben centrarse
més en los procedimientos, de tal manera que se adoptaran aquéllos que sean
mas adecuados a la edad del sujeto.

El ordenamiento juridico, y esta Ley en particular, va reflejando
progresivamente una concepcion de las personas menores de edad como sujetos

activos, participativos v creativos. con capacidad de modificar su propio medio
personal y social: de participar en la biisqueda v satisfaccién de sus necesidades
v en la satisfaccion de las necesidades de los demds.

El conocimiento cientifico actual nos permite concluir que no existe una
diferencia tajante entre las necesidades de proteccion y las necesidades
relacionadas con la autonomia del sujeto, sino que la mejor forma de garantizar
social y juridicamente la proteccion a la infancia es promover su autonomia
como sujetos. De esta manera podran ir construyendo progresivamente una
percepcion de control acerca de su situacion personal y de su proyeccién de
futuro. Este es el punto critico de todos los sistemas de proteccion a la infancia
en la actualidad. Y, por lo tanto, es el reto para todos los ordenamientos juridicos
y los dispositivos de promocion y proteccion de las personas menores de edad.
Esta es la concepcion del sujeto sobre la que descansa la presente Ley: las
necesidades de los menores como eje de sus derechos y de su proteccién.»

- El derecho a la audiencia.

En congruencia con los criterios de la exposicion de motivos de la ley, y
todo lo expuesto hasta ahora, en el art. 9 se establece el derecho que tiene el
menor a ser oido tanto en el &mbito familiar como en cualquier procedimiento
administrativo judicial en que esté directamente implicado y que conduzca a una
decision que afecte a su esfera personal, familiar o social.

La Ley hace una llamada a que en los procedimientos judiciales las
comparecencias del menor se efechien de forma adecuada a su situacion y
desarrollo evolutivo lo que debe alentar al legislador a proponer una modificacion
de la L.E.Cr. para que, otorgando un fuero especial a los menores en los procesos
penales, estos puedan intervenir con garantia para su intimidad y los derechos
sefialados.

Eln° 3 del art. 9 establece ia obligacion, se entiende, de toda autoridad,
funcionario, representantes de la Administracion. Publica., de comunicar al M°
Fiscal la denegacion de la audiencia solicitada por un menor y los motivos de
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dicha denegacion. No dice la Ley qué tipo de accion puede entablar el Fiscal
para que sea oido el menor, pero, en todo caso, atendiendo a los principios
generales de la promocidn de la justicia y representacion procesal de los menores
que corresponde a la Fiscalia debera instarse a la actuacion que pueda proceder
en su caso para hacer efectivo el derecho de audiencia que corresponde por esta
Ley al menor.

2. ELMENORANTE LA JURISDICCION PENAL.

2.1. Elmenor como victima del delito. La necesidad de un fuero procesal
especial.

De todos son conocidas las vicisitudes que sufren las victimas de los
delitos en el proceso penal. De una parte, la propia naturaleza del proceso, en el
que uno de los principios fundamentales es la presuncién de inocencia que
garantiza la Constitucion al procesado y que implica una actividad de defensa
que a veces ataca la integridad de la victima mediante aquellas actuaciones
tendentes a desvirtuar su testimonio que, legitimas, no dejan de dafiar
especialmente a los menores.

Por otra parte, la lentitud de la justicia, lleva a que, en ocasiones, los
menores deban efectuar el relato de su agresion, en varios momentos del proceso,
ante distintas autoridades y funcionarios, para terminar con la exposicion en el
acto del juicio oral, en un ambiente evidentemente hostil, distanciado en el
tiempo del momento en que ocurrieron los hechos, a veces sometido a presiones
afectivas durante este tiempo, y en todo caso enfrentando el proceso en evidente
situacion de fragilidad. Por ello se reclama, y asi se hace desde estas lineas,
la atribucién de un fuero especial a los menores, al modo del previsto en los
arts. 412 y 413 durante la instruccion, y 702 y 703 de la L.E.Cr. durante la fase de
juicio oral, para determinadas autoridades, de forma que los menores puedan
declarar en su domicilio, o por escrito incluso efectuado por el secretario judicial
que transcriba las manifestaciones del menor en su domicilio o lugar adecuado,
y con el asesoramiento técnico que precise.

La regulacion legal, podria determinar los limites de edad, o de
circunstancias de cada menor mediante una especie de juicio de discernimiento,
en que procederia este modo de actuar.

En todo caso, se considera urgente, abordar una modificacion legislativa
en este sentido.

2.2. El menor responsable penal.

Pocas peculiaridades se encuentran en el procedimiento de los menores
entre 16 y 18 afios, desde el punto de vista procesal. Si los contempla el derecho
penal sustantivo con la atenuante muy cualificada de minoria de edad del articulo
9 3° del codigo penal de 1.973 atin vigente por la disposicion derogatoria del
codigo penal de 1.995. Igualmente cabe decir de la vigencia del articulo 65 del
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c6digo penal de 1.973. Ambos supuestos permiten aplicar a los menores entre 16
y 18 afios un tratamiento mas proximo al interés del menor que el que con caracter
general otorga el codigo panel y la legislacion procesal penal y penitenciaria al
reo.

Por otra parte, hay que sefialar que la futura ley penal juvenil, establece
un nuevo tratamiento procesal a los menores de 21 afios y mayores de 18 a los
que se podra aplicar el procedimiento de menores en determinados supuestos.

2.3. El menorenla L.O. 4/92.

Cuando el menor entre los 12 y los 16 afios comete un hecho tipificado
como delito o falta por el codigo penal, entra en juego lo establecido por laL.O.
4/92 para la responsabilidad de los menores, que , en la actualidad permite la
intervencion entre los 12 y 16 afios, con amplias facultades al fiscal para llegar a
soluciones a través de la mediacion o la reparacion extrajudicial, como se pone
de manifiesto en la practica diaria en la Fiscalia de Menores.

LaLey Organica 4/92 reguladora de la competencia y el procedimiento de
los Juzgados de Menores, otorga al Ministerio Fiscal una serie de competencias,
que sin duda ninguna pueden calificarse como de proteccion de menores.

Si bien la Ley Organica referida tiene como objetivo, establecer un
procedimiento para aquellos menores de 16 afios y mayores de 12 que han
infringido las Leyes Penales (Codigo Penal y Leyes Penales especiales), y en
consecuencia expresar el reproche social de sus conductas, no cabe duda de
que la pretension procesal que se desprende de una interpretacién sistematica
de la Ley, es evidentemente educativa, por lo que la responsabilidad atribuida al
Fiscal en cuanto que postula ante el Juzgado la imposicién de una medida, es
necesariamente protectora.

Un analisis de la naturaleza juridica de la ley organica 4/92 nos permite
encontrar la razén protectora de la misma.

La cuestion principal para determinar la naturaleza de la Ley, estriba en
conocer cual es la pretension procesal y con qué instrumentos hemos de contar
para alcanzar la misma; la determinacion de la naturaleza de la Ley pasa por tener
en cuenta que es una Ley limitativa de los derechos y libertades de ciertas
personas, que, como menores de edad penal, carecen de culpabilidad, por lo
que, aunque infrinjan tipos penales, no cometen delitos, y si no cometen delitos
no se les pueden imponer penas, ni es de aplicacion el proceso establecido para
el enjuiciamiento de delitos.

Ahora bien, si en el proceso de menores, que no puede ser un proceso
para el enjuiciamiento de delitos por la razén apuntada, si se adoptan medidas
restrictivas de derechos y ademas no unas medidas cualesquiera como se pueden
adoptar en otros proceso con otras pretensiones - piénsese en las limitaciones
de los derechos patrimoniales en el ambito del proceso civil, por ejemplo - sino
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medidas restrictivas de derechos fundamentales, como son los reconocidos en
los articulos 17 y 18 de la Constitucién, y de la maxima y reconocida valoracion,
como es el derecho a la libertad, concluiremos reconociendo que tratese de un
proceso penal o no, al afectar aspectos tan fundamentales de la organizacion
juridica de la sociedad, y conforme el T.C. ha reiterado, debemos contar con la
proteccion del sistema de garantias establecido.

Sin embargo hemos de seguir insistiendo que este sigue siendo un
proceso distinto al penal, y también reconocer que participa de elementos que
no se encuentran en el proceso penal de adultos.

La exposicion de motivos de la Ley Orgéanica reguladora, se refiere a la
necesidad de regular un proceso que, no obstante sus especialidades por razén
de los sujetos del mismo (los menores carentes de culpabilidad), disponga de
todas las garantias de nuestro ordenamiento constitucional. No se refiere a un
proceso penal, sino a un proceso con todas las garantias de nuestro ordenamiento
constitucional - todos los procesos cuentan con ellas, cada uno en la medida en
que su regulacién y su pretension lo requiere - y sobre todo, la exposicion de
motivos se refiere a las especialidades de los menores y siempre sobre la base de
valorar especialmente el interés del menor.

Aparece, pues, «la especial valoracién del interés del menor», como
principal elemento diferenciador que singulariza al proceso de menores respecto
de otros procesos.

Ahora bien, ;qué se puede entender como interés del menor? Desde
luego el interés procesal como sujeto de las garantias establecidas en la
Constitucion al igual que el imputado mayor de edad penal, pero sin duda debe
consistir en algo mas; y ese algo mas, también sin duda, transciende a una
valoracion estrictamente penal del proceso; y esto se pone de manifiesto en
forma expresa, cuando en el parrafo segundo de la regla sexta del articulo 15 de la
Ley Organica y en atencidn, entre otros factores, a las condiciones y
circunstancias del menor, el Fiscal puede dar por concluida la tramitacion del
expediente, o también, cuando al regular las medidas cautelares, ordena, tanto al
juez como al fiscal, la adopcion de éstas para la proteccién y custodia del menor
y teniendo en cuenta las circunstancias personales y sociales del mismo.
Igualmente, y esto debe reputarse trascendental para determinar la naturaleza
del proceso, la Ley al regular la resolucion judicial en la que se impone la medida,
ordena al Juez valorar la personalidad, situacién, necesidades del menory su
entorno familiar y social. Es decir, que la respuesta judicial ha de tener tanto en
cuenta, los hechos cometidos por el menor, como todas las circunstancias de
indole psico-social que afecten al mismo. Y nada de esto es posible sin tener en
cuenta lo que establece la regla cuarta del mismo articulo 15 que, ordena al fiscal
solicitar del equipo técnico la elaboracion de un informe sobre la situacion
psicologica, educativa, familiar y del entorno social del menor, y en general
sobre cualquier otra circunstancia que pueda haber influido en el hecho que se
le atribuye.
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Es pues evidente que, en el tratamiento del interés del menor, radica el
elemento diferenciador de este proceso con el proceso penal ordinario, pues es
ese interés el que justifica la restriccion de los derechos y libertades
fundamentales puestos en cuestion, quizds pudiendo afirmarse que sélo el interés
del menor es el que permite tales restricciones, siendo asi que todas estas
consideraciones aproximan la naturaleza del proceso mas hacia un concepto
educativo que sancionador, o en todo caso a lo que podriamos llamar una
pretensién educativamente sancionadora, donde junto a los principios
constitucionales del proceso penal, intervienen unos criterios educativos,
también constitucionales, con encaje en el articulo 27.2 de la Constitucién y que
informan en la misma medida que los demas citados, la Ley Organica que nos
ocupa.

Se trata pues, de un proceso educativo a la vez que sancionador, pues
trata de dar respuesta a los menores que han infringido lo establecido en el
Cédigo Penal, a través de unas resoluciones judiciales que contribuyan al
desarrollo de su personalidad en el respeto a los principios democriticos de
convivencia y a los derechos y libertades fundamentales, precisamente porque
en algiin momento ellos mismos no respetaron la convivencia o los derechos y
libertades de los demas. Parece que no cabe otra justificacion a este procedimiento
y a las medidas que se imponen, y, en consecuencia, no tienen otra justificacion
las restricciones de los derechos fundamentales de la persona que los menores
pueden sufrir a lo largo del mismo.

De aqui se deriva que la actuacion del Fiscal, sdlo cabe entenderla como
una actuacion en proteccion de los menores, al postular ante los tribunales, la
aplicacion de medidas educativas en interés del menor y en consecuencia es el
interés del menor el que postula el fiscal ante el Juez de Menores.

Configura la Ley el esquema para la aplicacion de las medidas educativas
atribuyendo al Ministerio Fiscal ia instruccion de la causa. Esta actividad
instructora tiene como objeto, la determinacién de los hechos en que ha
participado el menor y que presuntamente vulneran lo establecido en las Leyes
Penales; ahora bien, no solo la actuacion del Fiscal se refiere a la acreditacion de
los hechos imputados, sino que, a lo largo del procedimiento, la Ley le permite,
y en ocasiones le obliga, a valorar otros aspectos a parte de los facticos, ante de
adoptar alguna decisidén con respecto al menor.

Asimismo, la que hemos llamado actividad protectora del Ministerio Fiscal
en este procedimiento se expresa en la regla 2* del Articulo 15 de la Ley cuando
dice «corresponde al Ministerio Fiscal la defensa de los derechos, la observancia
de sus garantias, el cuidado de la integridad fisica y moral del menor,...»», mandato
este imperativo de la Ley que se lleva a cabo a través de los diversos mecanismos
que la misma pone a disposicion del Fiscal.

Elemento clave para la postulacion del Fiscal de medida educativa es lo
que la regla 4° del citado Articulo prescribe obligatorio para el Fiscal que debera
requerir al Equipo Técnico de Apoyo un informe sobre la situacion psicologica,
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educativa y familiar del menor, asi como sobre su entorno social y en general
sobre cualquier otra circunstancia que pueda haber influido en el hecho que se
le atribuye.

Es pues comprensible, a la vista del precepto legal, que el procedimiento
gira, no solo, alrededor de los hechos imputados al menor cuya acreditaciéon
compete al Fiscal, sino también sobre aquellas circunstancias psicosociales
determinantes de su personalidad y de su posicién ante los hechos. Mas no
queda aqui reducida la actuacion del Fiscal -a postular una medida educativa
teniendo en cuenta el informe del Equipo-, sino que es el propio Fiscal quien
tiene a lo largo del procedimiento, facultades dispositivas para concluir el mismo
o incluso articular -con los correspondientes informes Técnicos y bajo control
del Equipo- medidas reparadoras de contenido educativo.

Ademas de lo expuesto en la tramitacion del procedimiento la Ley
encomienda al Fiscal el seguimiento del cumplimiento y de la eficacia de la
medida impuesta, es decir, del alcance efectivo que de la propuesta educativa
hecha en su momento se lleve a cabo. Y asi, el art. 23 de la Ley, permite al Juez, la
modificacion de la medida impuesta, a la vista de los informes que sobre su
cumplimiento y eficacia se emitan, y ello a instancia del Fiscal, que ha de conocer,
en consecuencia, los elementos técnicos de esta evolucién, y sustentar su
postulacion de modificacion, ante el Juzgado de Menores, siempre atendiendo
al interés del menor, del que el Fiscal es en todo momento garante.

Asi pues, el interés juridicamente protegido por esta Ley, que la exposicién
de motivos de la misma define cuando dice que «la presente ley establece un
marco flexible para que los Juzgados de Menores puedan determinar las
medidas aplicables a los menores que hayan realizado hechos susceptibles de
ser tipificados como infracciones penales, pero siempre sobre la base de valorar
especialmente el interés del menor» , es decir EL INTERES DEL MENOR, se

encomienda de manera preferente al Ministerio Fiscal, a través de sus decisiones
en el proceso, de la postulacién de medida y del control de la misma a los fines
educativos, como hemos manifestado reiteradamente.

Cabe decir para terminar, que el ejercicio de las funciones encomendadas
por la ley al Ministerio Fiscal, suponen un ejercicio de aproximacion a otras
ciencias distintas de las juridicas, sin las que no cabe salvaguardar el interés del
menor, en cumplimiento del mandato legal.

2.4. La futura ley reguladora de ia responsabilidad penal del menor.

La reformas introducidas en el anteproyecto de ley de Justicia Juvenil,
establecen la consideracion de naturaleza penal del texto, lo que se lleva a su
titulo que se rubrica como ley orgéanica reguladora de la «responsabilidad penal»
de los menores, lo que supone, con el precepto que regula el art. 19 del codigo
panel, una exigencia de responsabilidad penal desde los 13 afios, si bien con una
notas que acentian un tratamiento sancionador y educativo y que se pone de
manifiesto en:
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a) En la determinacién de los regimenes aplicables tanto a los menores de
13 afios como a los mayores de 18 cuando en los casos previstos en este proceso
(arts. 3 y 4), ya que se atiende tanto a la proteccion del menor de 13 como a las
circunstancias personales y a su grado de madurez.

b) La aplicacion de medidas terapéuticas previstas en el art.5.2, a los
menores que padezcan algunas de las circunstancias del articulo 20 n%. 1,2 y 3
del cédigo penal.

¢) En el art. 6 cuando se define la intervencion del Ministerio Fiscal,
vigilando las actuaciones en interés del menor.

d) En el art. 7 cuando se describen las medidas por su propia definicién.

e) En el art. 14 al supeditar la modificacién de la medida impuesta a que
esta modificacion redunde en interés del menor.

f) En el modo de regular la detencion del menor, especialmente en su
apartado 3.

g) En lo que establece el art. 18 que regula el principio de oportunidad del
Fiscal mediante la posibilidad de desistir de la incoacién del expediente, o acudir
alareparacion y conciliacion con la victima, en interés del menor.

h) En la regulacion de la actuacion instructora del Ministerio Fiscal en el
art. 23, al que obliga a proponer las concretas medidas de contenido educativo
y sancionador adecuadas a las circunstancias del menor. Es decir, que ha de
valorar el interés del menor como parte de la instruccién, algo absolutamente
distinto al modelo panel y a la instruccion del proceso penal.

i) En la prohibicion del ejercicio de acciones por particulares del art. 25.

j) En el importantisimo, desde este andlisis, art. 27 que regula el informe
del Equipo Técnico y la posible participacion de otras entidades publicas y
privadas que trabajen en el 4mbito de la educacién de menores.

k) En la valoracion que el art. 28 establece para la adopcién de una medida
cautelar, que ha de sustentarse valorando siempre las circunstancias personales
y sociales del menor.

1) En el modo en que se regula la conclusion del expediente y en particular
en sus apartados 1"in fine», 3 y 4 que pone de relieve los factores educativos y
de interés del menor llegando a la posibilidad de que el Fiscal solicite el
sobreseimiento y archivo del expediente.

11) En el modo de regular la audiencia en el art. 35, con la participacién de
los técnicos en educacién y con la preponderancia que se da a la proteccion de
la identidad, intimidad e imagen del menor.

m) En el modo de regular, el art. 37, la celebracién de la audiencia con la
relevante participacion del Equipo Técnico, y la relevancia del interés del menor
para decidir sobre su presencia en determinados momentos de la misma.

n) En como se regula en los arts. 38 y 39 ]a sentencia y su contenido.

fi) En la posibilidad de la suspension de la ejecucion del fallo, que se
realizara en interés del menor.

0) En como regula el Titulo VI el régimen de recursos, y en particular la
propia naturaleza del recurso de casacion para unificacién de doctrina ya que se
extiende a las valoraciones de las circunstancias del menor.
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p) En la regulacion que el Titulo V11 efectia de ia ejecucion de las medidas,
ya que su propia inclusion en el texto legal, revela el interés de la supervision
judicial y fiscal, en todos los ambitos de la aplicacion de la medida para alcanzar
los objetivos educativos propuestos, y en particular, entre otros, €l principio de
resocializacion del art. 55 para los casos de internamientos.

q) El tratamiento netamente diferenciado de la exigencia de
responsabilidad civil, siendo, en este sentido deseable, volver al texto inicial
que impedia la confesion y la prueba testifical ya practicada en el expediente, y
ante la amplisima facultad judicial de llevar a la pieza separada aquellos particulares
del expediente que considere pertinente; y por ello en un proceso de naturaleza
sumaria al modo del procedimiento ejecutivo o el sumario hipotecario de las
leyes procesales civiles.(regla 10%).

1) En el régimen transitorio que prevé la Disposicion transitoria unica,
que anteponer el interés del menor como criterio mas favorable para aplicar la
presente norma.

s) Y por ltimo la trascendental Disposicion Final segunda que modifica
el cédigo penal excluyendo radicalmente la referencia penal e instaurando la
novedosa responsabilidad juvenil. Igual, en el resto de responsabilidades finales,
late la preocupacion por configurar una jurisdiccién especializada por lo que se
llama a la especializacion de Jueces, fiscales, abogados, policia judicial,
psicélogos, educadores y trabajadores sociales que directamente van a trabajar
con el presente instrumento juridico.

No puede quedar duda, que la pretension procesal es de naturaleza
sancionadora y educativa, y que con todas las garantias de los procesos
sancionadores adaptadas a Ia pretension procesal aludida, exige responsabilidad
penal, a los jovenes infractores de las leyes penales positivas de nuestro
ordenamiento juridico.

3. ELMENORANTE LA JURISDICCION CIVIL.
3.1. El menor en los procesos relativos a las crisis familiares.

En los casos de las audiencias a los nifios en los procedimientos de
separacion y divorcio, (ley 30/81 regla 6* n° 6), la presencia de estos ante la
autoridad judicial presenta en ocasiones graves deficiencias, toda vez que, no
todos los 6rganos jurisdiccionales que ejercen la jurisdiccion de familia, son
organos con competencias exclusivas, y no cuentan con equipos técnicos
adecuados, quedando en muchos casos los menores en situaciones
comprometidas por los intereses contrapuestos de los padres.

La valoracion de la audiencia corresponde al Juzgador y de ahi que la
audiencia del menor deba realizarse a presencia judicial inexcusablemente, con
la presencia del Ministerio Fiscal, que representa los intereses del menor, y con
la posibilidad de reserva de las partes del procedimiento. Una vez realizada la
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audiencia, ésta debe documentarse del modo que el Juez, con el auxilio del
Secretario que da fe del acto, aprecie cual ha sido la manifestacién del menor y
este permita a las partes fijar sus posiciones.

Pero al igual que ocurre en el proceso penal, Ia presencia del menor en el
proceso, no suele ser beneficiosa para el mismo, dependiendo igualmente de su
edad y circunstancias. Es por ello, que la legislacion procesal civil, debe ser lo
suficientemente flexible como para permitir que el paso por el proceso no cree
nuevas heridas en su proceso evolutivo.

3.2. Los procesos para la defensa de los derechos fundamentales de los
menores.

Los procedimientos declarativos para la proteccion de los derechos
fundamentales de los menores, plantean un paso de los menores por el
procedimiento fundamentalmente en lo referente a la prueba de su madurez, y en
la valoracién de su declaracion de voluntad como elemento de fondo del proceso.

En todo caso, las condiciones requeridas son igualmente validas para
este tipo de procesos, resaltando, como mas significativo, el que el Ministerio
Fiscal al representar la defensa de los derechos del menor, debe articular aquellas
medidas tendentes a que su declaracion de voluntad alcance la maxima relevancia,
y a que ésta no quede mediatizada por otras actividades de parte o que el debate
procesal perjudique su personalidad e integridad fisica y moral.

4.0TROS.
4.1. Los llamados «procesos» escolares.

La LOGSE establece los procedimientos encaminados la correccion de
los actos efectuados por los menores que supongan infracciones en el ambito
escolar. Se establece un procedimiento que con audiencia del menor se lleva a
cabo una instruccion a la que sigue una fase de decision con intervencion de los
estamentos representativos y directivos del Centro, segiin la sancion que proceda
imponer. En todo caso, la audiencia del menor, la presunci6én de inocencia y la
fase contradictoria, son los elementos bésicos del procedimiento en linea con
las recomendaciones legales aludidas en apartados anteriores.

5.CONCLUSION.

Se trata con estas notas de hacer expresion de los contenidos que
garantizan los derechos de los menores y su acceso a la jurisdiccién, con los
problemas que, en ocasiones lleva aparejada la situacién del menor ante los
Tribunales. Seria deseable, un compromiso social, que significaria algunas
modificaciones de las normas procesales, para tratar que el paso del menor por
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el proceso no le convierta en victima del mismo, y que, siempre, se pueda cumplir
el precepto recogido en el art. 3 de la Convencién de los Derechos del Nifio que
establece que la consideracion primordial a la que se atenderd en las actuaciones

judiciales sera el interés superior del nifio.

134



MESAREDONDA






REGIMEN DE PROTECCION INTERNACIONAL DE
LOS DERECHOS DEL NINO

Dra. Ana Salado Osuna
Prof* de Derecho Internacional Piblico
Universidad Hispalense de Sevilla

“Toda persona tiene derecho a que se establezca un orden social e
internacional en el que
los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion se hagan
plenamente efectivos”
(Declaracion Universal de Derechos Humanos, Art.28)

1.INTRODUCCION.

Este texto se corresponde con mi intervencion en el Curso sobre «50
Aniversario de la Declaracién Universal de Derechos Humanos: Su influencia en
la evolucién de los Derechos del Nifion, organizado por el Area de Derecho
Internacional Publico de la Facultad de Derecho de Jerez de la Frontera, celebrado
en Noviembre de 1998. Desde estas paginas reitero mi agradecimiento por la
invitacién que en su dia me fue cursada para participar en el mismo.

En este trabajo nos centramos en la efectividad de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (en adelante «CDNy) tanto desde el punto de vista del Derecho
interno como del Derecho Internacional. No obstante, con carécter previo
consideramos oportuno realizar una aproximacion a lo que ha significado la entrada
en vigor de la CDN.

2.APROXIMACIONALACDN.

La entrada en vigor de la CDN' confirma? que el nifio es titular de derechos
subjetivos reconocidos por el ordenamiento juridico internacional, titularidad que
esta reconocida tanto respecto de los derechos civiles y politicos como de los
derechos econdmicos, sociales y culturales®.

La CDN tiene como finalidad primordial el «interés superior del nifio»*, y
aunque estarnos en presencia de un concepto juridico indeterminado®, es el principio
sobre el que se articula el régimen de proteccion®. Ademds, la misma constituye un
desarrollo progresivo respecto de otros instrumentos internacionales que le
precedieron’, al determinar qué se entiende por nifio®: el menor de dieciocho afios
de edad®.

Presenta como rasgo positivo el haber conseguido superar la divisibilidad
entre derechos civiles y politicos y derechos econémicos, sociales y culturales de
la que fueron victimas los Pactos Internacionales de Derechos Humanos de 1966,
recuperando la globalidad con la que los derechos humanos fueron proclamados
en la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948.
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Y como rasgo distintivo, es necesario destacar, el mimero de Estados Partes,
casi la totalidad de los Estados que integran la comunidad internacional,
consiguiendo de este modo la universalidad a la que aspiran todos los tratados de
derechos humanos adoptados en Naciones Unidas', universalidad que no siempre
es alcanzada ante la reticencia de determinados Estados de asumir obligaciones
juridicas internacionales en materia de derechos humanos. Un ejemplo significativo
lo constituyen los Pactos Internacionales de Derechos Humanos pues, aunque en
éstos un importante niimero de Estados son Partes, todavia no han alcanzado la
universalidad pretendida'.

Pero la CDN sigui6 el ejemplo de la mayoria de los tratados de derechos
humanos (adoptados en Naciones Unidas asi como en otras Organizaciones
Internacionales Regionales) y permite «las reservas formuladas por el Estado en el
momento de Ia ratificacion o la adhesion» (articulo 51.1), sin embargo, precisa:
«No se aceptara ninguna reserva incompatible con el objeto y el propésito de la
presente Convencién» (articulo 51.2)™2,

El articulo 51.2 utiliza como limite para la aceptacién de las reservas el
criterio de compatibilidad con el objeto y fin del tratado, que fue acufiado por la CIJ
en sudictamen de 1951, relativo a la Validez de ciertas reservas a la Convenci6n del
Genocidio, y codificado en el articulo 19.c de la Convencién de Viena del Derecho
de los Tratados de 1969. El criterio de compatibilidad como limite para formular
reservas y, por consiguiente, para su aceptacion, es el utilizado cuando el tratado
no se pronuncie en materia de reservas tanto en el Dictamen de la Corte como en
la Convencion de Viena. Sin embargo, la CDN utiliza dicho criterio (articulo 51.2), a
pesar de que las reservas estdn permitidas (articulo 51.1), siguiendo el ejemplo de
otros tratados de derechos humanos, entre ellos: la Convencion Internacional
para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial (articulo 20) y la
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer de (articulo 28).

Los Estados han ejercido de forma generosa su facultad reconocida en el
articulo 51.1 y han formulado reversas, en ocasiones, de dudosa compatibilidad
con el objeto y propésito de este tratado'*, de ahi que el Comité de Derechos del
Nifio, al examinar los Informes de los Estados, venga prestando especial atencion
a la cuestion relacionada con las reservas sugiriendo, en ocasiones, que las mismas
sean retiradas'®. Pero el Comité de Derechos del Nifio hasta el momento no ha
actuado como el Comité de Derechos Humanos que, en su Comentario General 24,
se ha declarado competente para pronunciarse sobre la compatibilidad de las
reservas formuladas al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos'>.

La estructura de la CDN guarda similitud con la de los Pactos
Internacionales de Derechos Humanos pues, ademés de contener un catalogo de
derechos y libertades, instituye un mecanismo de control: el «Sistema de Informes
Periédicos»'®. Pero este tratado de derechos humanos no fue tan lejos como otros
adoptados en Naciones Unidas que instituyen un mecanismo de quejas
individuales para que pueda ser utilizado por toda persona que se considere
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victima de una violacién de sus derechos reconocidos, cuando dicha violacion
haya sido cometida por un Estado Parte en el tratado en cuestién'’,

3. LAS OBLIGACIONES ASUMIDAS POR LOS ESTADOS PARTES.

Dado que nuestro propdsito es analizar la CDN desde el punto de vista de
su efectividad, elio exige que comencemos haciendo referencia a la obligacién que
asumen los Estados Partes de armonizar su Derecho interno con las disposiciones
convencionales, quedando contenida dicha obligacion en el articulo 4 que establece:
«Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y
de otra indole apropiadas para dar efectividad a los derechos reconocidos en la
presente Convencién». El citado articulo impone a los Estados una obligacion de
caracter general, la de armonizar, cuando sea necesario, su legislacion y su practica
administrativa, deduciéndose del contenido de esta obligacién tanto obligaciones
positivas'® como obligaciones negativas', las cuales estan concretadas a lo largo
del articulado®.

Respecto de las obligaciones juridicas precisas y concretas
asumidas por los Estados Partes, éstos pueden incurrir en violacién de la CDN por
accion (por violar los derechos reconocidos al nifio), pero también por omisién
(por no actuar de manera positiva para que los derechos sean reales y efectivos).
No obstante, respecto de esta tiltima cuestion no plantea problemas para su
atribucion respecto de los derechos civiles y politicos, sin embargo, respecto de
los derechos econdmicos, sociales y culturales la situacion parece ser distinta ya
que «los Estados Partes adoptaran esas medidas (administrativas, legislativas y
de otra indole) de conformidad con los recursos de que dispongan y, cuando sea
necesario, dentro del marco de la cooperacioén internacional» (articulo 4.1 «in
fine»). Es decir, la obligacion de adoptar medidas respecto de los derechos
economicos, sociales y culturales estd condicionadas a los recursos de los que
cada Estado disponga. En definitiva, la CDN parece distinguir entre Estados
desarroliados y Estados en via de desarrollo, distincion que también establece el
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, aunque éste
s6lo la realiza respecto de los derechos econdémicos y en relacién con los no
nacionales?'.

Pero la CDN no obliga a los Estados a que la misma sea integrada en el
ordenamiento juridico interno de los Estados Partes, sino que cada Estado respecto
de esta cuestion actuard de acuerdo con su Norma Fundamental??. Cuando se
produce la integracién de un tratado de derechos humanos en el ordenamiento
juridico interno, con independencia de cual sea la via, ello tiene una importante
consecuencia juridica: el tratado puede invocarse ante las autoridades nacionales
y, en particular, ante los tribunales de justicia, siempre y cuando sea un tratado
“self excecuting”.

Para salvaguardar la falta de integracion en el ordenamiento juridico interno,
ciertos tratados reconocen al particular el derecho a un recurso efectivo ante una
instancia nacional®, otros imponen a los Estados el compromiso de garantizar un
recurso efectivo®. Disposiciones semejantes no estan previstas en la CDN, ni
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siquiera respecto de los derechos civiles y politicos, por lo que para que este
tratado pueda ser invocado ante las autoridades nacionales tendra que haberse
producido su integracion en el ordenamiento juridico interno.

4. ELCONTROLINTERNACIONAL.

Desde el punto de vista del Derecho Internacional, la efectividad de los
derechos reconocidos al nifio, es controlada por el Comité de Derechos del Nifio,
organo institnido por la CDN que est4 integrado por diez expertos independientes,
elegidos por los Estados Partes entre sus nacionales y que ejercen sus funciones
atitulo personal. En la eleccidn se tendré en cuenta la distribucion geografica, asi
como los principales sistemas juridicos. Cada miembro del Comité ejercera su
mandato por un periodo de cuatro afios, pudiendo ser reelegido® (articulo 43).

El control lo ejerce el Comité al examinar los informes que los Estados
Partes estan obligados a presentar «sobre las medidas adoptadas para dar efecto
a los derechos reconocidos y sobre los progresos que hayan realizado en cuanto
al goce de los derechosy (articulo 44.1). Pero si un Estado no ha adoptado las
medidas oportunas para hacer efectivos los derechos reconocidos: ;qué
mecanismos internacionales prevé la CDN?

A pesar de la obligacién asumida por los Estados Partes de adoptar medidas
para hacer efectivos los derechos reconocidos (articulo 4) y de Ia obligacion de
informar al Comité sobre las medidas adoptadas, la CDN no llega hasta sus tiltimas
consecuencias, pues establece que en los Informes que los Estados tienen que
presentar «deberan indicar las circunstancias y dificultades, si las hubiere, que
afecten al grado de cumplimiento de las obligaciones derivadas de la presente
Convencion» (articulo 44.2). En definitiva, esta reconociendo a los Estados la
facultad de justificar sus comportamientos disconformes con las obligaciones
asumidas, justificacion que corresponde valorar al Comité.

En efecto, el Comité al examinar el Informe del Estado que haya realizado tal
justificacion, entablara un didlogo con la representacion estatal, quien debera
aclarar los motivos que han impedido adoptar las medidas necesarias, en el
supuesto de que el Informe no sea la suficientemente preciso. Siel Comité considera
que existen motivos razonables solicitara al Estado que realice todos los esfuerzos
para eliminar los obstaculos que impiden hacer efectivos los derechos civiles y
politicos. El Comité puede limitarse a solicitar que en la medida de lo posible haga
todos los esfuerzos que esté a su alcance, cuando las medidas no hayan sido
adoptadas respecto de los derechos econdémicos, sociales y culturales, si el Estado
cuyo informe examina es un Estado en via de desarrollo. Pero si el Comité considera
que los motivos alegados por el Estado no son suficientes o razonables, podria
recordar al Estado que estd incumpliendo los compromisos internacionales
asumidos por ef tratado con el que se ha vinculado de forma voluntaria. Sin embargo,
el Comité no puede hacer otra cosa que recomendar o sugerir al Estado que
adecue su ordenamiento juridico interno y/o su practica estatal a los compromisos
internacionales asumidos.
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Este control internacional es ejercido por el Comité a través del «Sistema
de Informes Periodicos», examinando los Informes iniciales que los Estados Partes
estan obligados a presentar, asi como los Informes sucesivos que tienen que ser
presentados cada cinco afios (articulo 43.1), pudiendo solicitar a los Estados
Partes, cuando lo considere oportuno, informacion adicional «relativa a la aplicacion
de la Convencion» (articulo 43.4).

Los Informes estatales (sean iniciales o periddicos) son examinados por el
Comité en sesién publica ante uno o varios representantes estatales™, teniendo
derecho a estar representados “los organismos especializados, el UNICEF y demas
6rganos de las Naciones Unidas” en relacion con el examen de aquellas
disposiciones de la CDN “comprendidas en el ambito de sus mandatos” (articulo
45.a)”". En la practica también estan representados ONGs con estatuto consultivo
en Naciones Unidas, las cuales pueden presentar informes u observaciones al
Comité sobre la situacion del Estado cuyo Informe es examinado.

En la actualidad el Comité celebra tres periodos ordinarios de sesiones?®
reuniéndose, previamente a cada uno de ellos, el Grupo de Trabajo realizara un
examen preliminar del Informe y preparard una lista de cuestiones®, que sera
aprobada por el plenario del Comité y remitida al Estado Parte cuyo informe sera
examinado, para que dicho Estado proceda a realizar las oportunas aclaraciones,
bien por escrito o durante el examen de su Informe en sesién publica.

Cuando el Comité examina un Informe estatal, ademas de prestar especial
atencion a las obligaciones generales asumidas por el Estado en cuestién, se
ocupa asi mismo de comprobar la actuacién del Estado respecto de cada uno de
los derechos reconocidos. Y en este contexto, si el Estado tiene formulada reservas
y/o declaraciones, el Comité suele expresar sus dudas cuando, en su opinién, las
reservas declaraciones planteen problemas de compatibilidad, sugiriendo que las
mismas sean retiradas.

Cada miembro del Comité tiene derecho, de conformidad con su Reglamento,
a formular cuantas preguntas y aclaraciones consideren oportunas realizar a los
representantes estatales. De este modo, se entabla un didlogo entre el Comité y la
delegacion estatal, dialogo que debe ser constructivo y tener por finalidad que el
Comité tenga un conocimiento cabal sobre la efectividad o no de los derechos
reconocidos al nifio respecto del Estado en cuestion.

Finalizado el examen del Informe, el Comité procederd a realizar una
valoracion del mismo, destacando tanto los aspecto positivos como negativos y,
respecto de estos ultimos, podra realizar cuantas recomendaciones y sugerencias
estime oportunas con el fin de que el Estado adecue su legisiacion y/o su practica
a las obligaciones convencionales asumidas. En nuestra opinién, cuando el Comité
constate que el Estado, cuyo Informe ha examinado, no ha actuado conforme a los
compromisos convencionales asumidos, deberia sefialarlo utilizando un lenguaje
mas contundente, pues el que aparece en sus Informes, en ocasiones, resulta
ambiguo.
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Sin perjuicio de lo anterior, ademas de realizar recomendaciones y
sugerencias particulares a cada Estado, el Comité puede «formular sugerencias y
recomendaciones generales basadas en la informacion recibida en virtud de los
articulos 44 y 45 de la presente Convenciony (articulo 45.d). Desde que el Comité
celebrd su primer periodo de sesiones ha recurrido a las Recomendaciones
Generales™ en relacion con diversas materias: para solicitar ampliacion del niimero
de periodos de sesiones y que se instituyera un Grupo de Trabajo; en otras, ha
formulado peticiones a su Secretaria; ha subrayado la conveniencia de celebrar
reuniones regionales oficiosas; ha prestado especial atencién a que todos los
documentos del Comité sean piiblicos; ha solicitado que se ponga a su disposicion
toda documentacion relativa a los derechos del nifio. Entre sus Recomendaciones
Generales consideramos oportuno hacer referencia a aquellas en las que el Comité
ha considerado la oportunidad de mantener una estrecha relacién con otros
organos de control instituidos en diversos tratados de derechos humanos
adoptados en Naciones Unidas, asi como con los érganos que operan en los
procedimientos extraconvencionales cuyo mandato es la esfera de los derechos
del nifio. Por 1ltimo, queremos destacar las Recomendaciones Generales en las
que el Comité ha impulsado la elaboraci6n de un Protocolo Facultativo a la CDN
relativo a la participacion de nifios en conflictos armados®, asi como del Protocolo
Facultativo relativo a Ja venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacion de
nifios en la pornografia®?,

Pero hasta el momento, el Comité de Derechos del Nifio en sus
Recomendaciones Generales no ha precisado el alcance y contenido de los
derechos reconocidos, como suele hacer el Comité de Derechos Humanos respecto
de los derechos y libertades reconocidos en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

Es cierto que el Comité al examinar el Informe de cada Estado viene
realizando esta labor de interpretacién, sin embargo, para conocer cdmo esta
interpretando los derechos y libertades reconocidos y cudl es el alcance de las
obligaciones asumidas por los Estados Partes respecto a cada derecho o libertad
en concreto, hay que extraerlo de las conclusiones, recomendaciones y sugerencias
que el Comité realiza respecto de cada Estado.

En el supuesto de que el Comité utilizara esta técnica, es decir, si precisara
el alcance y contenido de los derechos reconocidos a través de Recomendaciones
Generales, podria favorecer la efectiva aplicacion de la CDN, ya que de este modo
los Estados conocerian como viene interpretando el Comité las obligaciones
convencionales, sin necesidad de tener que acudir a los informes de cada Estado.
De ahi que consideremos que seria aconsejable que el Comité de Derecho del Nifio
precisara el alcance y contenido de los derechos reconocidos en la CDN en sus
Recomendaciones Generales, porque su interpretacion «autorizada» podria
constituir una guia util para los Estados Partes respecto del alcance de las
obligaciones asumidas. Esta es la finalidad de los Comentarios u Observaciones
del Comité de Derechos Humanos al interpretar los derechos y libertades
reconocidos en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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Si bien la labor realizada por el Comité de Derechos del Nifios merece una
valoraci6n muy positiva, transcurrida la primera década de vigencia de la CDN,
ademas de continuar ejerciendo sus funciones como hasta ahora, quizas seria
conveniente que en el futuro el tuviese presente la actuacién de otros érganos
instituidos en los tratados de derechos humanos adoptados en Naciones Unidas,
no s6lo para celebrar con ellos reuniones y cambios de opinién, sino para que
recoja la experiencia de tales érganos que puede constituir una directriz de gran
utilidad. Entre los 6rganos convencionales que consideramos merecen ser tenidos
en consideracion estan: el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
el Comité contra la Discriminacion Racial, el Comité contra la Discriminacion de la
Mujer, el Comité contra la Tortura y, en especial, el Comité de Derechos Humanos
pues éste cuenta en su haber con mas de dos décadas de experiencia y tiene en la
actualidad una alta autoridad indiscutible.

5. EL PROBLEMA RELACIONADO CON LAS VIOLACIONES DE LOS
DERECHOS DE LOS NINOS.

Pero la CDN adolece para su eficacia de un Procedimiento de reclamaciones
interestatales, asi como de un procedimiento de quejas individuales. Ante esta
situacion cabria cuestionarse si el nifio victima de una violacién de sus derechos
reconocidos esta totalmente desprotegido en Derecho Internacional. La respuesta
s negativa, sin embargo, necesita ser matizada.

A pesar de que la CDN no establece un procedimiento de reclamaciones
interestatales ni de quejas individuales, es posible que el Comité reciba informacién
de que en el territorio de un Estado Parte se han producido violaciones de los
derechos reconocidos al nifio. Si la informacion fuese fiable*’, el Comité podria
solicitar explicaciones al Estado Parte al examinar su Informe y recordarle que tiene
la obligacién de dar efectividad a los derechos reconocidos, lo que incluye reparar
las consecuencias de la violacion. El Comité podria incluso llegar a recomendar o
sugerir al Estado medidas concretas de reparacion. El problema est4 en que habria
que esperar a que el Estado Parte presente el Informe y a que el Comité procedaa
su examen, por lo que el “Sistema de Informes Periddicos” se adapta mal para
controlar las violaciones de derechos humanos. Pero que dicho mecanismo de
control no sea idéneo no significa que el Comité esté eludiendo la investigacion
de las violaciones de las que haya podido ser victima un nifio, el problema esta en
que el Comité no tiene atribuida tal competencia.

Existen varios tratados de derechos humanos adoptados en Naciones
Unidas que instituyen procedimientos contradictorios de reclamaciones
interestatales y de quejas individuales**. En el procedimiento de quejas individuales,
que es el que hasta el momento viene funcionando en la practica, se reconoce a
toda persona que se considere victima de una violacion el derecho a presentar una
denuncia contra el Estado Parte causante de la misma, ya sea su propio Estado o
un tercer Estado, siempre que el Estado Parte haya aceptado poder ser denunciado
por particulares ante el 6rgano internacional previsto en el tratado en cuestién. La
aceptacion constituye el requisito “sine qua non” para que los érganos de control
puedan conocer de quejas de particulares, dado que la competencia de los mismo
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es facultativa.

Entre los tratados de derechos humanos que instituyen el procedimiento
de quejas individuales est4 el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 1966, en el cual nos vamos a centrar por ser un tratado de derechos humanos de
caracter general®. Si el nifio se considera victima de una violacién, podra denunciar
al Estado causante de la misma ante el Comité de Derechos Humanos*, pero la
disposicion que tiene que invocar es la correspondiente del Pacto, no la de la
CDN. Por consiguiente, puede suceder que si el derecho o la libertad violado esta
reconocido exclusivamente en la CDN pero no en el Pacto, en dicho supuesto el
nifio, victima de la violacién, no pueda reivindicar sus derechos ante el Comité de
Derechos Humanos.

Partiendo del supuesto hipotético de que el derecho violado esté
reconocido en el Pacto, la pregunta que cabria formularse es si todos los nifios que
se consideren victima de una violacién pueden presentar la correspondiente
denuncia contra el Estado causante de la misma ante el Comité de Derechos
Humanos. La respuesta no es todo lo positiva que cabria esperar: en primer lugar,
porque mientras que la CDN ha alcanzado la universalidad en cuanto al numero de
Estados Partes, no ha sucedido lo mismo con el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (aproximadamente cincuenta Estados no son Partes) y, un tratado
internacional, aunque sean de derechos humanos, sélo vincula a los Estados
Partes en el mismo. Y en segundo lugar, porque para que el Comité de Derechos
Humanos pueda conocer de denuncias dirigidas contra un Estado Parte en el
Pacto, el Estado causante de la presunta violacién tiene que ser también Parte en
el Primer Protocolo Facultativo, que es el que instituye el sistema de quejas
individuales. En la actualidad, un tercio de los Estados Partes en €] Pacto no lo son
en el Primer Protocolo Facultativo, por consiguiente, tales Estados Partes en el
Pacto no pueden ser denunciados ante el Comité de Derechos Humanos.

Ante esta situacion es por lo que hemos sostenido, que la CDN no ha
llegado hasta sus Gltimas consecuencias instituyendo un sistema de quejas
individuales para que todo nifio que se considere victima de una violacion de sus
derechos reconocidos®” pueda denunciar al Estado causante de la misma ante el
Comité de Derechos del Nifio. Esta es la realidad que presenta la CDN, realidad
querida por los Estados Miembros de las Naciones Unidas que han sido sus
negociadores, la han aprobado en la Asamblea General de las Naciones Unidas, y
no han dudado en ratificarla o adherirse a la misma como prueba la universalidad
alcanzada.

Sin perjuicio de lo anterior, es necesario poner de manifiesto que las
violaciones de los derechos humanos fundamentales de las que haya podido ser
victima un nifio pueden ser investigadas en Naciones Unidas, a través de los
procedimientos extraconvencionales de proteccion instituidos por el Consejo
Econoémico y Social, siendo el 6rgano competente: la Comisién de Derechos
Humanos. A través de estos procedimientos pueden ser investigado las violaciones
de derechos humanos en un pais en concreto (Procedimientos Publicos Especiales
por Paises), y las violaciones de un derecho humano concreto en todos los Estados
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Miembros de las Naciones Unidas (Procedimientos Publicos Especiales por
Materias)*.

En el marco de estos procedimientos extraconvencionales, los Relatores
Especiales o los Grupos de Trabajo instituidos por la Comisién de Derechos
Humanos, al examinar la situacion en un pais concreto, dentro del marco establecido
en cada uno de sus mandatos, podran investigar las violaciones de las que hayan
podido ser victimas los nifios. A titulo de ejemplo, en el Procedimiento Piblico
Especial sobre Ejecuciones Sumarias y Arbitrarias, el Relator Especial (6rgano «ad
hoc» instituido por la Comisién de Derechos Humanos), presta especial atencién
a las violaciones que se han producido (ejecuciones arbitrarias o sumartas), asi
como las futuras violaciones de las que pueden ser victimas los nifios: ejecuciones
inminentes como consecuencia de una condena a pena de muerte (cuando el
condenado sea menor de dieciocho afios de edad), amenazas de muerte, e incluso
la situacion de los nifios de la calle, ante el peligro para la vida de tales nifios.

Y ello sin perjuicio de que en el marco de los Procedimientos Pblicos
Especiales por Materias han sido creado dos procedimientos especificos relativos
a los nifios por la Comision de Derechos Humanos: Procedimiento relativo a la
venta de Nifios (1990), instituyéndose al efecto un 6rgano «ad hoc», un Relator

Especial, el cual es competente para investigar las cuestiones relativas a la venta
de nifios, la prostitucién infantil, la pornografia con utilizacién de nifios, asi como

la adopcidn de nifios con fines mercantiles. como puede ser para el trabajo infantil
o la venta de 6rganos. La finalidad primordial de este procedimiento es hacer cesar

las violaciones y rehabilitar a los nifios victimas de tales practicas. Y el
Procedimiento sobre la proteccién de nifios en tiempo de conflicto armado (1994),
instituyéndose al efecto un érgano «ad hoc», un Experto independiente. Sin
embargo, las competencia de este érgano no es de investigacion, sino la de estudiar
de forma global la proteccién de los nifios en los conflictos armados, incluida la
participacion de los nifios en los mismos. La finalidad de este procedimiento es
revisar las normas existentes para evitar que los nifios participen o sean afectados
por conflictos armados y establecer garantias en esta materia. También ha sido
instituido un Grupo de Trabajo sobre formas contemporaneas de esclavitud, por la
Subcomisién de Prevencién de Discriminacion y Proteccion a las Minorias.

El hecho de que tales drganos ejerzan su mandato en relacién con los
derechos del nifio, es el motivo por el que el Comité de Derechos del Nifio haya
considerado la oportunidad de estar en contacto con los mismos®. Ademas, hay
que tener presente que la CDN, asi como otros instrumentos internacionales de
derechos humanos, constituyen el marco normativo de referencia para el ejercicio
de las funciones de los 6rganos creados por la Comision de Derechos Humanos
asi como por la Subcomision.

6. CONCLUSION.

A modo de conclusién queremos sefialar que la CDN, como cualquier otro
tratado de derechos humanos, presenta aspectos muy positivos como otros que
pueden serlo menos. Destacar sélo los aspectos positivos puede generar a una

145



Ana Salado Osuna

gran satisfaccion, pero si obviamos los negativos nos apartamos de la realidad y
podemos provocar confusion. De ahi que en una valoraci6n critica constructiva
deban destacarse ambos aspectos porque, de ese modo, podremos contribuir a
consolidar el régimen de proteccién internacional de los derechos del nifio, que
debe ser la finalidad ultima a alcanzar.

En esta breve reflexion hemos pretendido destacar la grandeza de la CDN,
calificada como «Carta Magna»®, asi como la encomiable labor llevada a cabo por
el Comité de Derechos del Nifios, aunque también hemos puesto de manifiesto
determinadas fragilidades, sobre todo, en cuanto a los mecanismos de proteccion.

En definitiva, aunque de forma somera, hemos pretendido sefialar las luces
y sombras de la CDN con la esperanza de que siempre sea de dia para este tratado
de derechos humanos. Si nuestro deseo se materializara, quizas el futuro de la
humanidad seria menos cruento, menos béarbaro, porque los nifios, ademas de
necesitar una proteccion especial por su falta de madurez y por su vulnerabilidad,
seran los que decidan los designios del mafiana. Si queremos un futuro mejor,
protejamos de manera real y efectiva los derechos del nifio.

De ahi que no perdamos la ilusién de que el comienzo del siglo XXI se
celebre acometiendo la labor de realizar un Protocolo facuitativo que refuerce los
mecanismos de proteccion para investigar las violaciones de los derechos del
nifio a través de procedimientos contradictorios, del mismo modo que en la
actualidad esta en proyecto de elaboracion dos Protocolos facultativos normativos.

NOTAS:
"La CDN entr6 en vigor el 2 de septiembre de 1990.

2Utilizamos la expresion «confirmay, dado que el nifio en tanto que ser humano, es
titular de derechos subjetivos reconocidos en diversos instrumentos de derechos
humanos, por lo que la CDN no hace sino reafirmar dicha titularidad.

Con el objeto de ser mas precisa queremos sefialar que la CDN, salvo excepciones,
no reconoce directamente los derechos y libertades al nifio, sino que son los
Estados los que se comprometen a reconocerlos, Vid. FERNANDEZ SOLA, N.: La
Proteccién Internacional de los Derechos del Nifio, Ed. El Justicia de Aragén,

Zaragoza, 1994, p.41.

“La expresion interés superior del nifio no es un concepto creado «ex novo» por la
CDN, el mismo aparece a nivel internacional en el articulo 2 de la Declaracion de los
Derechos del Nifio, proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en su Resolucién 1386 (XIV), de 20 de noviembre de 1959.

*Respecto de esta cuestion, Vid. FERNANDEZ SOLA, N.: La Proteccién
Internacional de los Derechos del Nifio, op. cit., p. 42.
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*Vid. PEREZ VERA, E.: «El Convenio de los Derechos del Nifio en el marco de la
Proteccion Internacional de los Derechos Humanosy, en Garantia Internacional
de los Derechos Sociales, Ministerio de Asuntos Sociales, Madrid, 1990, pp. 180-
181.

"Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), Declaracion de Derechos
del Nifio (1959) y Pactos Internacionales de Derechos Humanos (1966), sin olvidar
la Declaracion de Ginebra (1924).

#Vid. DEKEUWER-DEFOSSEZ, F.: Les Droits de I’enfant, Coleccion Que sais-je?,
Ed. Presses Universitaires de France, 1991, en especial, pp. 9-40.

No obstante, el articulo 1 establece que se considerara como nifio al menor de
dieciocho afios de edad, «salvo que en virtud de la ley que le sea aplicable haya
alcanzado antes la mayoria de edad». Paradéjicamente también establece que «los
Estados Partes adoptaran todas la medidas posibles para asegurar que las personas
que aun no hayan cumplido 15 afios de edad no participen directamente en las
hostilidades» y «se abstendran de reclutar en las fuerzas armadas a las personas
que no hayan cumplido los 15 afios de edad» (articulo 38.2 y 3). Ambos parrafos
no utilizan la expresion «nifio» sino «persona» cuando establece la edad minima
para participar en hostilidades y para ser reclutado para las fuerzas armadas, por lo
que parece ser que, en ambos supuestos, estos menores de dieciocho afios de
edad dejan de tener la condicion de nifio.

'“En este contexto hay que reconocer que el Comité de Derechos del Nifio ha
ejercido una importante labor promoviendo la universalidad cuyo marco idoneo,
en su opinion, son las Reuniones Regionales Oficiosas, Vid. Recomendacion 3
(adoptada en su cuarto periodo sesiones), Doc. CRC/C/20 y Recomendacion 2
(adoptada en su séptimo periodo de sesiones), Doc. CRC/C/34.

"Tampoco la han alcanzado: la Convencion para la Prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio (1948), la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacion Racial (1966), la Convencién contra la Tortura
y Otros Tratos y Penas Crueles, Inhumanos y Degradantes (1984), por citar otros
tres ejemplos.

'2Vid. CARRILLO SALCEDO, J.A.: «Procedimientos para la Proteccién de los
menores en el ambito de las Naciones Unidas», La Convencién de los Derechos
del Nifio hacia el siglo XXI, Ed. M. A. Verdugo y V. Soler-Sala, Ediciones Universidad
de Salamanca, 1996, p. 96.

PHasta el momento ninguna reserva ha sido rechazada, es decir, no aceptada,
aunque algunas de ellas si han sido objetada por diversos Estados Partes. El
problema que surge en este contexto es determinar a quién corresponde la facultad
de no aceptar la reserva formulada por un Estado. No parece ser discutible que
mediante la objecion unanime, los Estados Partes pueden rechazarla, para lo cual
cuenta con un plazo de doce meses (articulo 20 Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de 1969). Pero qué sucederia si una reserva fuese rechazada
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y el tratado ya estuviese en vigor para el Estado reservatario, cosa que se producirfa
tres meses después de que el Estado haya depositado su instrumento de ratificacion
o adhesion (articulo 49.2), con independencia de que su instrumento de ratificacion
o adhesion vaya acompaiiado o no de reservas. ; Dejaria de ser el Estado reservatario
Parte en el tratado, a menos que retire su reserva? ; Permaneceria vinculado por el
tratado pero sin el beneficio de la reserva? Estos son sélo algunos de los problemas
que plantean las reservas a la CDN, no siendo ésta una problematica exclusiva de
este tratado, sino de todos los tratados de derechos humanos que no prohiben las
reservas, salvo respecto del Convenio Europeo de Derechos Humanos y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, dado que en ambos tratados
se instituyen sendos Tribunales de Derechos Humanos, los cuales son
competentes para ejercer el control de validez en materia de reservas.

1A titulo de ejempio, cuando el Comité examino el Informe inicial de Ttinez (Doc.
CRC/C/11/Add.2), expresé su preocupacion por la reserva formulada por dicho
Estado al articulo 2 porque la misma «podria ser incompatible con el objetivo y el
propdsito de la Convenciony, sugiriéndole que «considere la posibilidad de revisar
sus reservas y declaraciones a la Convencién con miras a retirarlas, en particular la
reserva relativa al articulo 2», Doc. CRC/C/43, pars. 122y 126.

BDoc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.6, de 11 de noviembre de 1994. En relacion con este
Comentario General, Vid. SALADO OSUNA, A.: «Estudio sobre el Comentario
General Numero 24 del Comité de Derechos Humanos», en Anuario de Derecho
Internacional, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Navarra, Pamplona,
Vol. XIV, 1998, pp. 589-633.

'Este mecanismo de control estd instituido en nueve tratados adoptados en
Naciones Unidas. Respecto de esta cuestion, Vid. SALADO OSUNA, A..: «Estudio
Preliminam, en Texto basicos de Naciones Unidas relativos a derechos humanos,
Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Sevilla, 1997, pp. 48-49 y nota
75.

VYCARRILLO SALCEDQ, J.A.: «Procedimiento para la Proteccion de los Derechos
de los Menores...», op. cit., pp. 97-98. En relacion con los instrumentos
convencionales que instituyen el mecanismo de quejas individuales, Vid. SALADO
OSUNA, A.: «Estudio Preliminam, op. cit., pp. 55-56.

'®Las obligaciones positivas se concretan en adoptar las medias que fuesen
necesarias, asi como velar porque se cumplan todas y cada una de las medidas
adoptadas para que los derechos del nifio reales y efectivos.

1*Las obligaciones negativas se concretan en abstenerse de adoptar medidas que
puedan frustrar el objeto y fin de la Convencion, asi como la de abstenerse de
realizar actos que puedan ser constitutivos de una violaciéon de los derechos
reconocidos al nifio.

»Y ello sin perjuicio de que, como sefiala el Profesor Carrillo Salcedo, algunas
disposiciones de la CDN son vagas, citando a titulo de ejemplo, las obligaciones
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establecidas en los articulos 23 y 24. De ahi que sostenga que «mas que ante
obligaciones de comportamiento, el jurista tiene la impresion de encontrarse ante
obligaciones de buena voluntad. O por decirlo con términos mas de moda, ante
normas de «sof law» o de Derecho en agraz, mas que ante normas de «hard law»,
CARRILLO SALCEDO, J.A.: «Procedimiento para la Proteccion de los Derechos
de los Menores...», op. cit., p. 96.

2IE] Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales en su
articulo 2.3 establece: «Los paises en vias de desarrollo, teniendo debidamente en
cuanta los derechos humanos y su economia nacional podran determinar en qué
medida garantizaran los derechos econdmicos reconocidos en el presente Pacto a
personas que no sean nacionales suyos».

2 a practica muestra como en determinados Estados los tratados internacionales
se integran en el ordenamiento juridico interno de manera automética, es decir,
desde el momento que el Estado se vincula juridicamente por el tratado, a titulo de
ejemplo, los Paises Bajos. En otros Estados, la integracion se prevé tras la
publicacion oficial del tratado internacional, es el caso de Espafta que en el articulo
96.1 de la Constitucion regula la integracion de los tratados internacionales en el
ordenamiento juridico interno, tras ser publicado oficialmente, publicacion que
segun el articulo 1.5 del Cédigo Civil es en el B.O.E., aunque la Constitucién no lo
cita de forma expresa. Por tltimo, otros Estados para integrar un tratado internacional
a su ordenamiento juridico interno necesitan de la adopcion de una norma especifica
al efecto, es el caso del Reino Unido. En estos supuesto puede suceder, como de
hecho sucede, que ciertos tratados sean integrados pero otros no; la integracion
depende en estos casos de la voluntad de las autoridades estatales. También es
posible que sean integrados unos tratados y otros no, cuando se condicione a la
publicacion oficial.

BA titulo de ejemplo, et Convenio Europeo de Derechos Humanos establece en su
articulo 13: «Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente
Convenio hayan sido violados tiene derecho a la concesion de un recurso efectivo
ante una instancia nacional, incluso cuando la violacion haya sido cometida por
personas que actilen en el ejercicio de sus funciones oficiales».

Por su parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece
en su articulo 25: “1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o
a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion, la ley o la presente Convencidn, atin cuando tal violacién sea cometida
por personas que actiien en ejercicio de sus funciones oficiales”.

A titulo de ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
establece en su articulo 2.3: «Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto
se comprometen a garantizar que: a) Toda persona cuyos derechos o libertades
reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados podra interponer un recurso
efectivo, atin cuando la violacion hubiera sido cometida por personas que actuaban
en ejercicio de sus funciones oficialesy.
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»Parece ser cuantas veces sea presentada su candidatura, dado que la CDN no
establece limites en cuando a la posibilidad de reeleccion.

*La CDN no prevé que los representantes estatales tengan que comparecer ante
el Comité cuando éste examine el Informe de su Estado, sin embargo, el articulo 68
del Reglamento provisional del Comité dispone que «los representantes de los
Estados Partes seran invitados a asistir a las sesiones del Comité en que han de
examinarse sus informes». En su Recomendacién N° 1, adoptada en su
decimoséptimo periodo de sesiones, el Comité justifica tal prevision para favorecer
«un dialogo eficaz y constructivo entre el Comité y los Estados que presentan
informes, a lo cual puede contribuir la asistencia a alto nivel de los representantes
de los Estados Partes». Pero la ausencia de representantes estatales, aclara el
Comité, no le impide «ejercer su derecho a examinar los informes», Doc. CRC/C/73.
Esta es la practica de otros 6rganos de control instituidos en diversos tratados de
derechos humanos, entre ellos, es la practica del Comité de Derechos Humanos,
por lo que resulta loable que el Comité de Derechos del Nifio haya tenido presente
dicha practica para incorporarla a su Reglamento.

*7Ademas, los organismos especializados, el UNICEF y demas érganos de las
Naciones Unidas pueden ser invitados por el Comité: a) «a que proporcionen
asesoramiento especializado sobre la aplicacidn de la Convencién en los sectores
que son de incumbencia de sus respectivos mandatos»; y, b) «a que presenten
informes sobre la aplicacion de aquellas disposiciones de la presente Convencion
comprendidas en el ambito de sus actividades» (articulo 45.a).

%Desde que el Comité celebrd su primer periodo de sesiones, tras la entrada en
vigor de la CDN, fue consciente de que un sélo periodo de sesiones anual (articulo
43) era insuficiente para ejercer de manera efectiva la funcion atribuida, pues
habida cuenta del alto numero de Estados Partes, en un breve plazo tenia que
examinar un elevado nimero de Informes. Ante esta situacion, solicité «a la
Asamblea General que autorice al Secretario General a programar por lo menos dos
periodos de sesiones ordinarios del Comité anualmente a partir de 1993». También
solicito a la Asamblea General « que autorice el establecimiento de un grupo de
trabajo anterior al periodo de sesiones que se retina aproximadamente dos meses
antes de cada periodo se sesiones para realizar un examen preliminar de los informes
presentados en virtud del articulo 44» (Recomendacién N° 1, adoptada en su
primer periodo de sesiones, Doc. A/47/41). Con posterioridad, solicité un tercer
periodo de sesiones. No obstante, ante la acumulacién del trabajo en 1993, de
acuerdo con el articulo 3 de su Reglamento provisional, el Comité decidié convocar
un periodo extraordinario de sesiones para 1994 (Recomendacién N° 1, adoptada
en su cuarto periodo de sesiones, Doc. CRC/C/20).

»En el examen preliminar que realiza y prepara la lista de cuestiones, el Grupo de
Trabajo puede tener presente los Informes u Observaciones que hayan podido
ser presentados ante el Comité por los organismos especializados de las Naciones
Unidas, los organos de las Naciones Unidas con competencias en materia de
derechos humanos, asi como por las ONGs con estatuto consultivo.
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*Las Recomendaciones estan publicadas en el Doc. CRC/C/19/Rev.8, de 3 de

marzo de 1998, titulado Recopilacién de las conclusiones y recomendaciones
aprobadas por el Comité de Derechos del Nifio.

S'Doc. E/CN.4/1998/102, de 23 de marzo de 1998.
“Doc. E/CN.4/1998/103, pp. 23-25.

3La informacion puede provenir de organismos especializados de las Naciones
Unidas, de otros érganos de Naciones Unidas con competencias en materia de
derechos humanos, ya sean érganos convencionales o no convencionales, de
ONGs, de terceros Estados.

3Convencién Internacional para la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion Racial de 1965 (articulos 11 a 14), Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (articulos 41 y 42) y su Primer Protocolo Facultativo de 1966, y
Convencion contra la Tortura y Otras Tratos o Penas Crueles, Inhumanos y
Degradantes de 1984 (articulos 21y 22).

3El Pacto crea un 6rgano con competencias cuasi-jurisdiccionales, el Comité de
Derechos Humanos (articulo 28), el cual es competente para controlar la efectividad
de los derechos que el Pacto reconoce a toda persona bajo la jurisdicciéon de un
Estado Parte a través del «Sistema de Informes Peri6dicos» (articulo 40), asi como
para conocer de reclamaciones interestatales (articulos 41-42) y de quejas
individuales que sean presentadas por un particular que se considere victima de
una violacion de sus derechos reconocidos en el Pacto, instituyéndose este
procedimiento en el Primer Protocolo Facuitativo.

3*Podra hacerlo todo nifio que tenga madurez suficiente para hacerlo, aunque a los
efectos del Derecho interno sea menor de edad. Si el nifio no tiene la suficiente
madurez, podra presentar la queja en nombre del nifio sus padres, tutores o
representantes legales.

3En todo caso los derechos econémicos, sociales y culturales, o algunos de ellos,
pueden plantear problemas en cuanto a su justiciabilidad, de ahi que el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales no instituyera el
procedimiento de quejas individuales.

*#Vid. SALADO OSUNA, A.: «Estudio Preliminary, op. cit., pp. 35-46.

*En la Recomendacién N° 4, adoptada en su segundo periodo de sesiones, el
Comité invit6 «a los relatores especiales nombrados por la Comision de Derechos
Humanos y la Subcomision de Prevencién de Discriminaciones y Proteccion a las
Minorias, asi como a los grupos de trabajo establecidos por la Comisién y la
Subcomisién, a que tengan en consideracion la Convencion de Derechos del Nifio
en el marco de sus respectivos mandatos»; y acogié complacido «la ocasion
brindada por el segundo perfodo de sesiones para iniciar un dialogo constructivo
y significativo con el Relator Especial sobre la venta de nifios, acerca de cuestiones
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de interés comin, especialmente sobre la cuestion de los nifios soldados, y esta
dispuesto a proseguir este didlogo en sus futuros periodos de sesiones», Doc.
CRC/C/10.

En la Recomendacién N° 4, adoptada en su cuarto periodo de sesiones, el Comité
pidi6 a su Secretaria “que transmita sus informes a los relatores especiales y
grupos de trabajos establecidos por la Comisién de Derechos Humanos y por la
Subcomisién”, Doc. CRC/C/20.

“De este modo ha sido calificada por la Profesora PEREZ VERA en su estudio
sobre «El menor en los Convenios de la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional privado», en RED], Vol. XLV, 1993-1,p. 113.
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ELTRABAJOSOCIALANTE LAS SITUACIONES DERIESGO Y
DESAMPARO DELNINO.

Pedro Hernandez Lafuente.
Profesor de Metodologia en la Intervencién Social.
Escuela Universitaria de Relaciones Laborales y Trabajo Social
Jerez de la Frontera.

1.-INTRODUCCION: LAPROBLEMATICA DELMENOR.

La problemética del menor en la actualidad va unida a situaciones de
exclusién o desproteccion del menor o abandono familiar, como las mas
destacables. Pero podemos acudir al Informe de la Ponencia de la Comision de
Relaciones con el Defensor del Pueblo y de los Derechos Humanos (1989) sobre
la problematica del menor, donde establece la nocién de situacion de alto riesgo
como “Los menores que se encuentren en entornos sociofamiliares y comunitarios
que puedan incidir negativamente sobre su personalidad”. Por lo tanto el riesgo
se va a entender como aquella acumulacion de factores de marginacién y
progresion de los mismos.

La proteccion de los derechos y las libertades recogidos en la Declaracion
de los Derechos Humanos de 1948, se materializan a través de un amplio marco
juridico que, partiendo de normativas internacionales se concretizan en
legislaciones estatales y en las normativas de cada Comunidad Auténoma y de
aquellas desarrolladas por las Administraciones Locales .

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos, la Declaracion de
los Derechos del Nifio de 1959 y la Convenci6n de los Derechos de la Infancia de
1989 y La Carta Social Europea (1961), constituyen los documentos bésicos y de
referencia a los distintos paises en cuanto al desarrollo de las politicas sociales
sobre el menor.

La elaboracion de sucesivas normativas relativas al menor, deben de
considerar la salvaguarda de sus derechos y la consecucion de su bienestar.

La Constitucién Espafiola , establece varios preceptos referidos al ambito
del menor fijando los Principios Rectores de la Politica Social para la Familia y los
Menores. (Art.39); la promocion por parte de los poderes publicos de las
condiciones de libertad, igualdad y participacion de individuos y grupos en lo
social, politico, cultural y econémico (Art. 9.2); y la asuncién de competencias
en materia de Asistencia Social por las CC.AA. (Art. 148.1)

Ley 7/1985 Reguladora de las Bases de Régimen Local, atribuye al
municipio competencia en materia de prestacion de Servios Sociales y de
promocion y reinsercion social.

El Plan concertado para el desarrollo de las prestaciones basicas en los
entes locales (1988), en un convenio firmado entre las Administraciones
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(Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, CC.AA. y Administraciones Locales)
para desarrollar las competencias que en materia de servicios sociales obliga la
Constitucién (Estado y CC.AA.) y la Ley de Bases de Régimen Local
(Administracién Local), con el fin de hacer efectiva la cooperacion entre
administraciones y poder desarrollar las prestaciones Basicas de Servicios
Sociales estableciendo una Red Publica de Servicios Sociales .

La Ley Organica 1/1996 de Proteccién Juridica del Menor, de modificacién
parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pretende la reforma
de las instituciones de proteccion del menor reguladas en el Codigo Civil (
Tutela, Acogimiento familiar, Adopcidn, etc..).

Esta Ley descansa sobre la concepcion de que el derecho y la proteccion
del menor girardn en torno a las necesidades del menor y garantiza una mayor
capacidad del menor para ejercitar sus derechos. La Ley no s6lo reconoce la
igualdad de los derechos del menor con respecto a los derechos de los adultos,
sino que establece un derecho de alto grado de bienestar mientras sean menores
, al margen de los que les pueda deparar el futuro.

Esta ley considera a los menores de edad, como sujetos activos,
participativos y creativos, con capacidad de modificar su propio medio personal
y social y de participar en la busqueda y satisfaccion de sus necesidades y en la
de los demas.

Por otra parte la Ley favorece una mayor agilidad en los procedimientos
administrativos y judiciales relacionados con el menor, con el propésito de que
el menor no quede desprotegido o indefenso en ningun momento. El Trabajo
Social asume igualmente la adaptacion de sus procedimientos de intervencién
en interés del menor.

1.1. El acogimiento

El acogimiento familiar se considera como una nueva institucion de
protecci6n del menor.

Se garantiza mayor flexibilidad a la institucion del acogimiento familiar (
Art. 173 y 174 del C.C.) para poder mejorar los sistemas de proteccion de la
infancia :

- Acogimiento familiar simple.- Es de carcter temporal o transitorio
cuando es previsible que el menor retorne a su familia .

- El Acogimiento permanente.- Sera una medida aplicable cuando las
circunstancias o la edad del menor aconsejen que se establezca con un caracter
més estable.

- Acogimiento preadoptivo.- Es una modalidad de acogimiento como
medida de proteccion de caracter duradero.

La Ley 1/96 regula la cesacién del acogimiento, mediante la decision de la
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Entidad Piblica que tenga la tutela o la guarda del menor cuando las causas asi
lo aconsejen en beneficio del menor.

1.2. La tutela
Se incorpora la figura de la Tutela Administrativa ( Art. 12 a 22).

La asuncién automatica de 1a Tutela del menor por parte de la Entidad
Publica competente, en los casos de desproteccion grave del mismo.

Se establece la consideracion de la integracion del menor en la familia del
tutor como beneficiosa para el menor. Se introduce en la Ley una nueva causa de
remocion de tutores por graves y reiterados problemas de convivencia con el
menor, dandose audiencia al menor en el proceso.

1.3. Adepcion
La adopcion se considera como un elemento de plena integracion familiar.

Se regula la adopcion internacional en favor del cumplimiento del mandato
contenido en la Convencion de Derechos del Nifio de la ONU, que obliga a los
Estados a otorgar a los nifios adoptados en otro pais el mismo tratamiento que
a los nacionales.

1.4. Los Servicios Sociales Especializados

Ante la decision de acogida por la entidad publica, la permanencia del
menor en internado sera la menor posible, siendo necesario su acogimiento
familiar principalmente en su primera infancia.

La entidad publica acreditara los centros o recursos de acogida dirigidos
amenores. Y ademas velara por la seguridad, sanidad, cualificacién del personal
profesional a su cargo, proyecto educativo, participacion de los menores,
etc..responsabilizandose de su inspeccién y supervision.

1.5. Criterios de Actuacion en Menores.

Las actuaciones en situaciones de desproteccion social del menor se
resumen en las siguientes:

1 - Los poderes publicos velaran por la proteccién del menor por medio
de la PREVENCION Y REPARACION DE SITUACIONES DE RIESGO. En
segundo lugar velara por el establecimiento de servicios adecuados a tal fin, y
en tercer lugar establece el ejercicio de la Guarda en caso de desamparo y asuncion
de tutela.

2.- Para que los poderes publicos actien en los anteriores supuestos es
necesario tener CONOCIMIENTO DE LA SITUACION DE DESAMPARO, a
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través de cualquier persona, o autoridad que detecte una situacion de riesgo o
posible desamparo a un menor. Esta situacion se pondra en conocimiento de la
autoridad publica o sus agentes mas préximos.

3.- La no escolarizacién del menor o la no asistencia al centro escolar
(ABSENTISMO ESCOLAR) también se debera poner en conocimiento de las
autoridades publicas con competencia en este campo. { Administraciones Locales
y Autonémicas , Ministerio Fiscal. )

4.- La autoridad publica esta obligada a prestar la atencion inmediata que
precise el menor dentro del ambito de competencia o dar traslado al érgano
competente y poner los hechos en conocimiento de los representantes legales
del menor o cuando sea necesario del Ministerio Fiscal.

5.- Las entidades publicas competentes en materia de proteccion de
Menores estaran obligadas a VERIFICAR LA SITUACION DENUNCIADA'Y
ADOPTAR MEDIADAS PARARESOLVERLA.

6.- La situacion de desamparo del menor implicara que la ENTIDAD
PUBLICAASUMA LA GUARDA DEL MENOR Y SU TUTELA, que la asumira
automdticamente antes incluso de iniciar las acciones judiciales.

7.- EIACOGIMIENTO DEL MENOR POR LA ENTIDAD PUBLICA se
efectuard en los servicios, hogares funcionales, o centros dirigidos a menores
que deben estar autorizados y acreditados por la entidad publica.

8.- Se estableceran mecanismos para controlar los servicios y centros de
acogida con caracter semestral, segun las circunstancias velando siempre y
especialmente por las condiciones de seguridad. sanidad, cualificacion del
personal, proyecto educativo y otros aspectos que afecten los derechos de los
menores.

9.- La objetividad , imparcialidad y seguridad juridica en la actuacién
protectora garantizando el caréacter colegiado e interdisciplinar en la adopcién
de medidas.

1.6. Actuaciones ante la desproteccién social del menor.

El Art. 12 sobre la proteccion del menor.- La proteccién se realiza mediante
la PREVENCION Y LA REPARACION DE SITUACIONES DE RIESGO.
(Aplicando servicios, recursos, asumiendo la tutela por la entidad publica, etc..)

Los poderes piiblicos velaran para que padres, tutores o guardadores
puedan cumplir sus responsabilidades , FACILITANDO LOS SERVICIOS
NECESARIOS.

El Art. 14 que establece la atencion inmediata por parte de los servicios
publicos y autoridades con competencias en menores o en su caso derivandolo
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a quien le corresponda e informar a los representantes legales del menor o
cuando sea necesario al Mrio. Fiscal

1.7. La deteccidon de situacion de riesgo o desamparo.

Toda persona que detecte una situacién de riesgo o posible desamparo
de un menor estara obligada a prestarle auxilio inmediato y de comunicar el
hecho a la autoridad o sus agentes mas préximos.

También los ciudadanos estan obligados a comunicar a las autoridades
pliblicas competentes, la ausencia del menor de forma habitual o sin justificacion,
del centro escolar.

La situacion de riesgo.- Se considera como tal cuando exista un perjuicio
para el menor que no alcanza la gravedad suficiente para justificar su separacion
del niicleo familiar.

La situacién de Desamparo.- Se refiere a una situacion de gravedad por
incumplimiento, imposibilidad o inadecuada proteccién del menor cuando queden
privados de la necesaria asistencia moral o material.

La Guarda de menores.- La entidad piiblica puede asumir la guarda de los
menores tutelados que se encuentren en situacién de desamparo, o cuando los
padres o tutores no puedan cuidar de un menor o cuando lo acuerde el Juez.

Las Comunidades Auténomas asumen en sus Estatutos de Autonomia
las competencias exclusivas en materia de bienestar social y servicios sociales,
lo que supone potestad legislativa, reglamentaria y ejecutiva y de acuerdo con
la Constitucion.

De esta forma se establece un marco territorial donde se desarrolla la red
publica de Servicios Sociales con la infraestructura y recursos destinados a la
proteccion y ayuda al menor y reinsercion rehabilitacion de menores marginados.

Algunas Comunidades Auténomas hacen referencia concreta en sus
Estatutos de Autonomia, a la proteccién y tutela de los menores a través de la
asistencia y la consecucion su bienestar social. También algunas Comunidades
Auténomas desarrollan sus politicas sociales en el ambito del menor, mediante
otras normativas y documentos.

El Estatuto Autonomico de Andalucia, por Ley Orgénica 6/1981 de 30 de
Diciembre, en sus articulos 13 y 23 se establece las competencias exclusivas de
la Comunidad Auténoma para la proteccién y tutela de menores.

Las Leyes de Servicios Sociales de las Comunidades Auténomas son el
resultados del traspaso de estas competencias de la Administracién del Estado
a las Comunidades Auténomas.
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En al ambito del menor, estas Leyes recogen las competencias en cuanto
ala proteccion y la tutela del menor, - menores en conflicto - asi como la promocion
y coordinacion de servicios y organismos que trabajan en el ambito del menor.

En Andalucia se aprueba la Ley de Servicios Sociales Ley 2/1988 de 4 de
Abril.)

2.- LEY 1/98 LEY AUTONOMICA ANDALUZA DE DERECHOS Y LA
ATENCION ALMENOR.

Esta Ley Andaluza sobre derechos del menor solamente ha desarrollado
las generalidades pero no los criterios concretos de actuacién e intervencion en
tema de menores. Estos se desarrollaran en el futuro Reglamento de la Ley del
Menor .

La Ley 1/98 en sus principios basicos establece el interés preferente del
menor por encima de otras argumentaciones legales, defendiendo la proteccién
del menor en cuanto a poder garantizar la adquisicién de autonomia y desarrollo
del menor (favoreciendo un futuro desarrollo en su sentido de responsabilidad,
solidaridad, principios democraticos) y favorecer la reivindicacion de sus
derechos. Dicha reivindicacion se entiende que sera directa ( por elios mismos )
o indirecta cuando no puedan reclamarlos.

Esta Ley tiene el fin basico de sensibilizar a la poblacién los Derechos del
nifio, por una parte, y por otra la de prevenir situaciones o problemas de indole
econdmico, de tipo familiar o acondicionamientos por motivos étnicos, culturales
e idiométicos entre otros.

2.1. Principios rectores de la ley

Esta Ley de menores de Andalucia, debe ser considerada como la
protagonista de los derechos de los menores, es decir la proteccién de los
menores desde las vias y recursos necesarios para favorecer que los menores
vayan adquiriendo mayor autonomia y favorezca la reivindicacion de los derechos
del menor.

La ley establece que en el cumplimiento de dichos derechos sean las
Administraciones Publicas las que asuman la maxima responsabilidad
concretamente en la proteccion de los menores.

- El Ministerio Fiscal, tiene competencia e independencia en cuanto a ia
defensa del menor, siendo una de las principales garantias de proteccion de sus
derechos.

- El Defensor del Menor, es una garantia igualmente importante y se
incluye dentro de la oficina del Defensor del Pueblo Andaluz.
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Dentro de los principios que rigen esta Ley, se considerara esencial el
principio de Territorialidad por encima del principio de Personalidad, es decir
que todos los menores tanto los nacidos en Andalucia como los que no, siempre
que residan en esta Comunidad Auténoma, tendran iguales derechos.

Considerando los principios rectores de dicha Ley, sefialaremos los
siguientes:

A .- El Interés del menor.

B- La autonomia del menor.

C.- El ambito familiar considerado como nicleo adecuado de desarrollo
del menor. Siempre prevalecera la familia de origen y en su defecto otra
familia.

D.- La necesidad de fomento de valores democraticos en la educacion
del menor.

E.- LaIniciativa Social debera ser fomentada en el &mbito publico donde
la Administracién no puede llegar. Es decir que los actores sociales y la
iniciativa social ( profesionalizada y formada ) deberan participar en la
tarea de la promocion de los derechos del menor y su implicacion para el
logro de los objetivos de autonomia, desarrollo, etc.... para el menor.

2.2. Campos de actuacion con menores.
Los campos de actuacién que defiende la Ley se referirdn a :

A. Acciones globales de atencion al menor en cuanto a sus derechos que
garanticen su desarrollo y bienestar, es decir el reconocimiento previo de
los derechos del menor y en cuanto a las responsabilidades de quienes
tienen competencias con menores.

B.- Actuaciones necesarias en situaciones de DESATENCION DEL
MENOR.

C.- Actuaciones en situaciones de MENORES INFRACTORES.

D.- Actuaciones de caracter punitivo o sanciones a menores.

La Ley pretende facilitar las RELACIONES INTERINSTITUCIONALES
entre los Servicios Sociales Comunitarios, Servicios Sociales Especializados, y

éstos con las Delegaciones Provinciales que tienen competencias en tema de
menores.

3.-POLITICAS SOCIALES SOBRE ELMENOR

Los Servicios Sociales son parte integrante de la Politica Social, entendida
ésta como politica de Bienestar Social o calidad de vida. Los Servicios Sociales
serdn los cauces para la confluencia del movimiento social y de la accion
institucional en un proceso dinamizador y transformador de situaciones o
modelos de vida existente. Esta confluencia se tendra que dar en la propia
comunidad tanto en su dimension territorial , como social e institucional.
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Las Politicas sociales que se aplican en el trabajo con familias tienen un
caracter integral de atencion tanto a la familia como a los menores y cuyo objetivo
es la promocién de calidad de vida.

Los problemas més acuciantes que afectan al menor se refieren a su
situacion de exclusion o desproteccion del menor, asi como el abandono familiar,
maltrato fisico y psiquico, entre otros .

A nivel municipal las politicas sociales promueven actuaciones
integradoras en el ambito del menor que incluyen tanto la atencién como la
proteccion al menor.

En cuanto a la atencién al menor, se pretende garantizar su bienestar
tanto fisico como psiquico y social .

Por otra parte las politicas sociales pretenden también contribuir a la
colaboracion y cooperacion con instituciones cercanas de la sociedad ( establecer
pactos locales o espacios de debate que permitan concienciar tanto a los
Ayuntamientos como a la Administracién Autonémica como a los profesionales.

El Conjunto de instituciones, competencias, equipamientos, etc.. hacen
dificil la elaboracién de recursos destinados al menor, y més atin su actualizacion.
Ademas los recursos se amplian si los conceptuamos desde el punto de vista de
los existentes en cada entomno socio-familiar de cada caso o zona de intervencion.
Algunas de los principales instituciones y departamentos con competencias en
tema de menores serian:

Las CC.AA. que han asumido competencias exclusivas en proteccion de
menores mediante el traspaso de las funciones de proteccion y tutela, inspeccion,
vigilancia, fomento, promocién y coordinacion de los organismos y servicios
que anteriormente realizaba el Mrio. de Justicia a través de las Juntas de Proteccion
de Menores.

La proteccion de menores ha sido una competencia transferida a las
correspondientes CC.AA. quedando algunos niveles de prestaciones a cargo
de la Administracion Central (Las prestaciones para menores se rigen por las
convocatorias de los correspondientes Ministerios) .

La Administracién Central y Autonémica:

Educacién.

Mirio. de Educacién y Ciencia ( Direccién General de Promocion Educativa)
Consejerias de Educacion de las CC.AA.

Juventud.-

Instituto de la Juventud del Mrio. de Trabajo y Asuntos Sociales, y las
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CC.AA. con competencias en este sector.
Asuntos Sociales:

Mrio. de Trabajo y Asuntos Sociales.-

Direccion Gral. de Asistencia Social.

Direccién Gral. de Proteccion Juridica del menor.

Real Patronato de Prevencion y Atencion a personas con minusvalias.
Instituto Social de la Marina.

Instituto Nacional de Emigracion

3.1 la direccion generalde proteccion juridica del menor

Se constituye esta seccién dentro del Ministerio de Asuntos Sociales a
partir de la desaparicién de los 6rganos tutelares de Menores. Tiene como
cometido realizar el seguimiento de aplicacién de normativas sobre menores.

Por otra parte se coordina con otros estamentos que velan por los
Derechos del Menor como son los Defensores del Menor.

Sus funciones son las siguientes:

a.- Prevencién y proteccién juridica del menor para prevenir la
marginaci6n infantil y vela

por el cumplimiento de la legislacién actual del menor.

b.- Dirige centro pilotos y experimentales que afectan a menores.

c.- Elabora la documentacién y estadistica referida a areas relacionadas
con el menor.

d.- Hace la redistribucion de informacién obtenida de las CC.AA.

e.- Mantiene relaciones internacionales con instituciones paralelas en la
politica infantil y Juvenil.

Organizaciones no gubernamentales: Organizaciones tutelares (ONCE,
CRUZ ROJA, FUNDACIONES DE BENEFICIENCIA PARTICULAR entre otros.
)y organizaciones colaboradoras.

- Justicia.- Direccién General de Instituciones Penitenciarias, Juntas de
Proteccion de Menores, y Direccion General de Proteccion al Menor y Juzgados

de Menores.

La proteccion a la Infancia no es exclusiva de los servicios sociales, ya
que compete también al ambito educativo, sanitario, Judicial, etc..

4.- LA PLANIFICACION DEL TRABAJO SOCIAL CON MENORES EN
SITUACION DE RIESGO O CONFLICTO SOCIAL.

4.1. El medio comunitario.

A partir de las contradicciones internas de la sociedad donde existe
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pobreza , se constata la desigualdad y los criterios de éxito se entienden mejor
por lo que se tiene que por lo que se puede ser.

Los menores son receptores de estos mensajes que la sociedad nos
muestra sobre las caracteristicas del éxito (mensajes dados por ejemplo a través
de los medios de comunicacién, peliculas, etc.. ), que originan frustracion,
resentimiento, incluso violencia etc.. en aquellos que no pueden alcanzar la
posesion de los medios materiales o la imagen que la sociedad ofrece sobre lo
que se entiende por éxito.

Los menores por otra parte pueden ser victimas del abandono o
desatencioén, malos tratos y abusos diversos. Por otra parte algunos menores
son también victimas fuera de su hogar prostitucion, actividades laborales
ilegales, abusos sexuales, etc..

Intervencion en la comunidad.

El trabajo social debe intentar mejorar la calidad de vida de una comunidad
concreta mediante las intervenciones siguientes:

1 -Actuaciones preventivas de situaciones problematicas de un sector
social concreto.

Los servicios de atencién primaria, a nivel municipal, son un soporte
comunitario y de asesoramiento especifico que actiia a nivel puiblico y a nivel
privado. Estos actiian tanto en el campo preventivo como en el asistencial.

2 - Mejorar la calidad de las relaciones familiares, tanto internamente,
como en su relacion con la familia extensa y el entorno al que pertenece.

4.2. El medio familiar.

Dentro de la familia también se suceden dificultades, conflictos, problemas
de comunicacion, etc.. que en condiciones de normalidad acaban por resolverse.
Pero cuando las interrelaciones entre personas producidas dentro del sistema
familiar o éste con respecto a otros sistemas proximos, den lugar a conflictos o
dificultades no resueltas, debido a la incapacidad de la familia o personas o por
falta de recursos tanto propios como ajenos, se origina una situacion de riesgo
que puede provocar en la familia inestabilidad o disfuncién.

El aumento de la marginalidad sobre todo en las grandes ciudades, y la
dificultad de acceso de grupos familiares de ciertos sectores desfavorecidos de
poblacion a los recursos sociales y culturales, producen similares efectos.

Las causas de la problemdtica en familias disfuncionales.- Los procesos
econdmicos , sociales o demograficos adversos, pueden debilitar a la familia, y
motivar segin los casos, problemas o situaciones de desventaja social o
situaciones de riesgo.

En cuanto a las carencias o distorsiones familiares seiialamos las
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siguientes:

Familias con falta de capacidad de respuesta ante estados de necesidad
por situaciones de riesgo o dificultad social.

Familia con padres maltratadores . Perfil del maltratador.

Situaciones de abandono de menores.

Intervenciones de trabajo social en la familia.

Cuando la familia, la escuela y la comunidad no cumplen la funcién
socializadora del menor es cuando deben intervenir los organismos puiblicos de
proteccidn social.

Las intervenciones sobre situaciones o problemdticas de menores, debe
de tener siempre en cuenta su entorno socio-familiar.

Se debe de considerar a la familia de pertenencia y mas concretamente su
capacidad socializadora y educadora.

El Trabajo Social con la familia se entiende hoy en dia inmerso en un tipo
de intervencion multiprofesional, de tipo psicosocial, tanto de tipo preventivo
como paliativo y centrada tanto en la familia como en el entorno. Se interviene en
los planos: fisico o bioldgico, psicolégico y social.

La prevencion se aborda desde la realizacion de programas para
prestaciones concretas de servicios destinados a cubrir las necesidades basicas
de ciudadanos en general y, en el caso que nos ocupa, a familias y menores. Para
ello se elaboran programas destinados a ofrecer una atencion integral a aquellos
sectores de poblaciéon o a personas carentes de recursos personales y/o
socioeconomicas para prevenir las desigualdades que dan lugar a la marginacion
social.

La prevencién de situaciones de riesgo en menores no solamente se
debe afrontar desde la eliminacion de las causas que generan la condicién
negativa o de riesgo en el ambito familiar, sino que se requiere ademas la
capacitacion de la familia y la mejora de las condiciones del entorno o ambiente
donde esta esta inmersa.

El objetivo de lograr el mayor bienestar en las familias y menores supone
que deben de mejorar sus condiciones y funciones bioldgicas, psicoldgicas,
socioculturales, econdmicas y educativas

En la intervencién en los casos de menores en riesgo, se estableceran
programas diferenciados para cada tipo de familia de pertenencia:

Para familias normalizadas se requeriran intervenciones destinadas a la
proteccion de los menores y miembros mas débiles e intervencion educativa
preventiva tales como los programas de fortalecimiento de medidas positivas o
la mejora de aspectos comunicativos en el seno familiar.
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Para familias disfuncionales, se requerira un tratamiento de tipo
interventivo, es decir un tratamiento multidisciplinar mediante una intervencién
psicosocial.
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EVOLUCION HISTORICA DE LOS DERECHOS DEL NINO

Excmo. Sr. D. Jesiis Rodriguez Gémez.
Decano del Tlustre Colegio de Abogados de Jerez
Prof. de Derecho Internacional Piblice (Universidad de Ciddiz)

Los Derechos Humanos tienen una proyeccion internacional en Tratados
y Proclamaciones internacionales y una proyeccion interna, nacional, en leyes
constitucionales. Pero si analizamos unos y otros, podemos ver que tienen un
elemento comtn : hablan de “reconocimiento”, no de “concesion” de derechos.

El Derecho es la ciencia de los matices, y el empleo del término
“reconocimiento” por estos textos normativos nacionales o internacionales,
tiene una gran trascendencia. En efecto, al hablarse de “reconocimiento de
derechos”, se quiere expresar que son preexistentes a su proclamacién; es
decir, que los Derechos Humanos (y por supuesto, también los Derechos del
Nifio) no constituyen una “concesion” que hace el Estado, no nacen de una
autolimitacién del poder estatal, sino que provienen de la propia naturaleza del
Hombre. Por ¢l simple hecho de nacer, el hombre ya es titular de esos derechos.

Con esta afirmacion estamos diciendo que los Derechos Humanos
participan de los dos &mbitos que posee todo hombre : uno interno y otro
externo, o mas propiamente, personal y social.

El principio de personalidad del hombre significa —como ya indicabamos-
que cada ser humano tiene una serie de atributos, de facultades, por el sélo
hecho de serlo, que revierten al exterior en forma de derechos. Por su parte, el
principio de comunidad significa que esos derechos que el hombre posee los
ejercita en el &mbito social, en su relacion con los demés hombres.

En estos dfas pasados se han estudiado a fondo y con profusién de
argumentos los derechos que corresponden a los Nifios, y que ostentan por su
doble condicién de seres humanos y de nifios. Sin embargo, aunque, tal vez, no
los conociéramos con la misma profundidad que ahora, todos sabiamos que
esos derechos existian; hemos oido hablar continuamente de ellos en los medios
de comunicacion; quizas con tanta frecuencia que nos hemos “acostumbrado”
a su existencia. Nos resultan tan familiares que seguramente hemos llegado a
pensar que su existencia resulta una obviedad : no concebimos el Derecho sin
proclamarlos.

Sin embargo, estamos en un error si asi pensamos. Que los nifios, por el
simple hecho de serlos, resulten titulares de unos derechos propios ha costado
siglos; ha supuesto un cambio sustancial en la conciencia humana, producido
lentamente a través de los siglos.

Basta hacer un estudio somero de la consideracion que los nifios han
tenido a lo largo de la Historia para el derecho, para comprender el verdadero
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alcance, la gran trascendencia que tiene el que nuestros Textos Juridicos actuales,
les reconozcan los derechos que ahora ostentan.

Asi, en la antigua Roma el paterfamilias tenia unos derechos de caréacter
absoluto sobre los nifios, que nacian de la potestas que consagraba el Derecho
entonces vigente. Ciertamente, la Ley de las X1 tablas significé un avance, en el
sentido de que tipifico el infanticidio (que constitutia un derecho existente a
favor de aquél) pero consagré o mantuvo otros, que ahora nos parecen igual de
aberrantes.

El paterfamilias tenia facultad legal para juzgar y castigar a los hijos por
los delitos que estos hubieran cometido, e incluso —mediando el parecer de los
parientes proximos- podia decidir su muerte o venderlos como esclavos, con la
unica limitacién de que fuera mas alla del Tiber.

La patria potestad la ejercia durante toda la vida, hasta que el hijo alcanzase
la condicién de sui iuris, bien por muerte del padre o bien porque fuese
emancipado. Como consecuencia logica de esta facultad, el matrimonio era
competencia exclusiva del pater, quien elegia libremente al conyuge. También
sobre sus bienes ejercia poderes soberanos dnicos, y podia libremente
desheredarlos.

Sin embargo, a finales de la época de la Republica estos poderes absolutos
se fueron haciendo mas limitados; y asi, desapareci6 la facultad de abandonar a
sus hijos, salvo que lo hiciera en el momento mismo del nacimiento.

Septimio Severo derogo el derecho a matar al hijo, y Caracalla el derecho
a venderlos como esclavos. Ya en la época del Imperio, se confiere el derecho a
los hijos a convertirse en propietarios de ciertos bienes : los peculios; y el pater
no podia deseheredarlos.

En la época de Constantino el Derecho se vio influido por el cristianismo,
y las relaciones juridicas de padres e hijos adquirieron un tono distinto: la
paternidad dejo de ser un derecho absoluto y se convirtié en un deber de
asistencia y de proteccién. El matiz, pues, es de una extraordinaria importancia.

El Derecho Medieval mantuvo algunas de las caracteristicas del Romano,
pero significé un paso adelante. No se hablaba de “nifio”, sino de “menor”,
considerando como tal “a todo individuo de ambos sexos que no haya cumplido
los veinticinco afios”.

Los menores se dividen, atendiendo al criterio de la edad, en cuatro
grupos: “infante”, hasta los siete afios cumplidos; “proximo a la infancia”,
entre los siete y los diez aflos y medio; “proximo a la pubertad”, entre los diez
afios y medio y los catorce en los varones y doce en las hembras; y “menor”,
hasta los veinticinco afios.

168



Evolucion Histérica de los Derechos de Nifto

Ademas de esta division de los menores, el Derecho establecia otra doble:
el “impuber” o “pupilo”, hasta los catorce afios para los varones y los doce
para las hembras; y el «menor», hasta los veinticinco afios.

El impuber huérfano quedaba bajo el cuidado de un tutor, quien tenia una
obligacion de cuidado y de defensa de aquél, y administraba sus bienes hasta
que cumpliera los veinticinco afios.

Vamos a seguir analizando el Derecho para conocer las facultades y
limitaciones que tenian los “impiberes” en esta época.

Para el Derecho Penal, no podian delinquir hasta los diez afios y medio, y
hasta cumplidos los catorce se les imponia una pena mas leve a la establecida
para cada tipo.

En los denominados “delitos de lujuria”, 1a Ley partia de un presupuesto:
que no bastaba la voluntad, sino la capacidad fisica de cometerlos. Y en este
sentido, esa capacidad se presumia en los 12 afios en las hembras y los catorce
en los varones, puesto que son estas las edades establecidas para poder contraer
matrimonio.

Las Partidas establecian que, hasta cumplidos los diecisiete afios, un
menor no podia ser condenado a pena de muerte.

En el 4mbito del Derecho Civil, debe destacarse que en Las Partidas
existia una norma especial que proclamaba que el menor podia excusarse en la
ignorancia del Derecho, con la finalidad de evitar los eventuales dafios que se le
hubieran producido como consecuencia de sus actos juridicos.

En lo que se refiere al consentimiento para contratar, hasta los diez afios
y medio se le consideraba incapaz de prestarlo, aunque hubiera intervenido el
tutor o el contrato beneficiara al menor.

En relacién con los impuberes, los actos eran vélidos si se produjo
intervencién del tutor. No obstante, si existi0 esa intervencion y se les hubiera
causado un dafio, tenfan accion para reclamar contra el tutor. Esta regla tenia, sin
embargo, una excepcion : si un menor realizé un acto sin la mediacion del tutor,
este se consideraba valido si le resultaba beneficioso para sus intereses.

La consecuencia de cuanto antecede resulta obvia : el menor no tenia la
administracion de sus bienes y no podia, por tanto, enajenar ni los de naturaleza
mueble ni los inmuebles, salvo que obtuviera la autorizacién del tutor o del juez
y s6lo por causas “justas y urgentes”, considerandose como tales, la necesidad
de saldar una deuda, el dotar alguna hermana, el contraer matrimonio, u otras
analogas.

Si algun comerciante vendia a un menor mercaderias o le hacia fiador de
otro, se le castigaba con multa de cien mil maravedies y perdia, ademas, su
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oficio. Igualmente el Escribano que hubiera autorizado su intervencién en
cualquier contrato, incurria en privacion perpetua de su profesion.

En lo que se refiere a los testamentos, se consideraba no valido al otorgado
por el impuiber; pero si producia efectos el otorgado por el resto de los menores,
atn cuando no hubieran obtenido la licencia de sus padres o tutores.

El instituto matrimonial también tenia unas caracteristicas especiales. Y
asi, si un menor se casaba sin el consentimiento expreso de los padres o tutores,
podia imponérsele pena de prisidn; no obstante, se le induitaba si esas personas
daban su aprobacién posterior al matrimonio contraido.

Una vez casado, el menor podia administrar su hacienda y la de su esposa,
si esta era también menor, siempre que hubiera cumplido los dieciocho afios. No
obstante ello, seguia manteniendo los beneficios que antes hemos sefialado
para aquellos supuestos en que el contrato concertado le resultara perjudicial
para sus derechos.

Esta situacion se mantuvo hasta el siglo XVIII, y aunque se produjeron
algunos cambios, estos no pueden considerase sustanciales. La patria potestad
—ejercida exclusivamente por el padre - seguia siendo considerada mas un derecho
que una obligacion por quien la detentaba.

Fue a partir del siglo XIX, y especialmente en este siglo XX, cuando se
ha producido un verdadero giro del sentido juridico de la filiacion. A diferencia
de lo que sefialabamos en el siglo XVIII, esta empieza a considerase mas un
deber de los padres que un derecho absoluto.

En efecto, los hijos adquieren la consideracién auténtica de personas y
cala la idea de que ios nifios tienen necesidad de proteccion, tanto frente a los
padres, como cuando carecen de estos.

Asi, en caso de orfandad, y a falta de parientes que pudieran ostentar la
patria potestad, se establece que ha de ser el Estado quien asuma tal obligacién,
a cuyo fin debia crear Organismos especificos.

En Espafia esos Organismos recibieron el nombre de Juntas de Proteccion
a la Infancia, y se crearon mediante una Ley de 12 de Agosto de 1904, que
establecia que “la proteccién comprende la salud fisica 'y moral del nifio y la
vigilancia de los que han sido entregados a la lactancia mercenaria o estén
en casas-cunas, Escuelas, Aulas, etc..”

Asimismo, se declaraba la obligacién de aquelios padres o tutores que
encomendaran la crianza de sus hijos o pupilos a personas mercenarias que no
vivieran en su propia casa, de dar cuenta del hecho, dentro del tercer dia, a la
Junta Local del domicilio de la persona a quien el nifio se confiara.

Igualmente, para los nifios de padres desconocidos o abandonados se
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crean las Inclusas, también llamadas Hospicios.

También se constituyen consultorios para los nifios pequefios y las
denominadas “Gotas de Leche”, en las que se proporcionaba gratuitamente
leche higiénica a las madres que no podian lactar a sus hijos. Junto a ellas, se
crean las “Salas-Cunas”, que tenian como objeto cuidar y recoger durante todo
el dia a los nifios en lactancia, cuyas madres no podian atenderlos por estar
trabajando.

Existian tres clases de “Salas-Cunas” : las denominadas “Asilos”,
dedicadas a nifios sanos; las “Hospitales”, para nifios enfermos; y las
“Industriales”, que sufragaban las propias fabricas.

Pero el cambio esencial que sufre la filiacién en Espafia se produjo, sobre
todo, por influencia del Derecho Internacional, que llegé a adquirir el caracter de
verdadera fuente de Derecho.

Debe mencionarse especialmente a la Declaracion de Ginebra, aprobada
en la Quinta Asamblea de la Sociedad de Naciones, en su sesion de 26 de
Septiembre de 1924. En ella se enunciaban cinco principios generales :

- el nifio debe ser puesto en condiciones de desarrollarse de una manera
normal, material y espiritualmente.

- el nifio que tiene hambre debe ser alimentado, el enfermo debe ser
cuidado, el atrasado alentado, el extraviado guiado y el huérfano y abandonado
recogido y socorrido.

- el nifio debe ser el primero en recibir socorros en tiempos de desdichas.

- el nifio debe ser puesto en condiciones de ganar su vida y protegido
contra toda explotacion.

- el nifio debe ser educado en el sentimiento de que sus mejores cualidades
seran puestas en servicio de sus hermanos.

Con posterioridad a la Declaracién de Ginebra, la sociedad internacional
se ha seguido preocupando de la proteccion del nifio. Y asi, la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos proclama que la infancia tiene derecho a
cuidados y asistencias especiales; este principio lo reiteran también el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos en sus articulos 23 y 24, y el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Pero, tal vez, la primera codificacion de derechos que se refieren
especificamente al menor es—como ya saben Vds. - la Declaracion de los Derechos
del Nifio, adoptada por unanimidad por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, el 25 de Noviembre de 1959.
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Y mencionamos especificamente este Texto, porque queremos ahora
analizar c6mo se ha visto influido nuestro Derecho interno por esta Declaracion;
cémo nuestro legislador ha respondido —igual que fue haciendo en otros
momentos histéricos- al sentido que tiene la infancia en nuestro tiempo.
Trataremos de justificar por qué hemos manifestado antes que el Derecho
Internacional en esta materia se convierte en verdadera fuente de nuestro
Derecho.

Tal vez pudiera parecer que circunscribir este estudio a nuestro derecho
interno significa darle razén a Grocio, cuando sostenia que el derecho tiene un
valor universal y que quienes lo enmarcan en los confines del Estado, le restan
valor.

Pero no tiene este sentido nuestra pretension. Queremos tan sélo
demostrar precisamente lo contrario : que (al menos, en esta materia concreta)
nuestro legislador siempre ha actuado conforme a los cambios producidos en la
sociedad internacional. Basta que esta se pronuncie en un determinado sentido,
para que nuestro Derecho interno haya variado en idéntica direccion.

En otras conferencias que aqui se han pronunciado se han tratado de
aspectos de la legislacion laboral, familiar, penal, penitenciaria, e incluso de
determinados aspectos procesales y civiles, en concreto, la patria potestad.

Poco queda, por tanto, por estudiar. Sin embargo, he pensado que
podiamos estudiar el “Derecho vivo”, el que llega a los Tribunales de Justicia.
La falta de tiempo no permite, sin embargo, un estudio pormenorizado, asi que
he pensado estudiar un asunto que pueda considerarse paradigmatico. Después
de analizar varios, me parece que podiamos tratar de un procedimiento que
resolvid Ia Audiencia Provincial de Huesca mediante sentencia dictada el 20 de
Noviembre de 1996.

En resumen, se trataba de un accidente de circulacion que habian sufrido
unos padres y su hijo menor, quien tenias las lesiones méas graves. Ante el
peligro de una grave hemorragia, lo médicos sefialaron la necesidad de realizar
una transfusion inmediata. Solicitado el preceptivo permiso a los padres, estos
se negaron alegando motivos religiosos y solicitaron un tratamiento alternativo,
manifestando los responsables del Centro que no podian proporcionar ninguno.
Los padres solicitaron el alta del menor para llevarlo a otro Centro distinto, pero
se denego el alta por peligrar la vida del menor.

Se producia, ademas, la situacion de que el menor se oponia al tratamiento,
por profesar la misma religion que sus padres, y ese rechazo resuitaba —segun
declara la propia Sentencia- “consciente y serio”.

Puesto que carecian de la preceptiva autorizacion de los padres, los
facultativos solicitaron autorizacién judicial para la transfusién, que les fue
concedida.

Ante esa autorizacion, los padres no se oponian a la transfusion, pero el
menor (de trece afios de edad) dice la sentencia que “la rechazé con auténtico
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terror, reaccionando agitaday violentamente en un estado de gran agitacion...”.
Obviamente tal situacion perjudicaba gravemente la salud del menor, por lo que
los médicos desistieron del intento. El nifio muri6 y se inicié procedimiento
penal dirigido contra los padres y los médicos por delito de homicidio.

No vamos a centrarnos ahora en la declaracion de la sentencia, acerca de
la obligacion que tienen los padres de velar por sus hijos menores; obligacion
que acaba en el momento en que se permite a los poderes piiblicos utilizar los
mecanismos de sustitucion previstos en la Ley.

Queremos hacer especial hincapié en lo que expresa la sentencia acerca
del alcance del derecho a la libertad de ideologia, conciencia y religion, que
proclaman el articulo 14 de la Declaracion de los Derechos del Nifio, y el articulo
6 de laLey de 15 de Enero de 1996, de proteccion juridica del menor.

En este sentido declara la sentencia en uno de sus Fundamentos de
Derecho, lo siguiente:

“...No obstante, en el caso de los menores, como decimos, el problema,
ya por si muy complejo, se acrecienta, haciendo preciso establecer, si es que
existe el derecho del paciente a la autodeterminacion (pudiendo libre y
eficazmente consentir, o rechazar, un tratamiento médico después de ser
debidamente informado), apartir de qué momento puede el menor que conserva
su consciencia decidir sobre si se le aplica o no se le aplica un determinado
tratamiento, si cuando deja de serlo, por alcanzar la mayoria de edad, o si por
el contrario, tal decision puede adoptarla cuando tiene suficiente juicio (cosa
que en nuestro derecho se puede dar incluso antes de alcanzar los doce afios,
articulo 92 del Cédigo Civil) o cudndo puede consentir un relacion sexual
(doce afios para el articulo 181 del vigente Cddigo Penal), etc... Pues bien,
centrdndonos en el caso examinado, de entrada, por disponerlo asi no sélo el
articulo 16 de la Constitucion, sino ya especificamente, el articulo sexto de la
Ley Organica 1/1996, de proteccion juridica del menor, resulta indiscutible
que los menores tienen derecho a la libertad de ideologia, concienciay religion,
y pensamos que aunque, no obstante lo anterior, a los efectos dialécticos se
partiera de la tesis mds favorable para la acusacion, y dijéramos que el menor,
por el mero hecho de serlo, tenga o no derecho a la autodeterminacion de los
adultos, careceria en todo caso de la facultad de decidir para rechazar
eficazmente una transfusion u otro tratamiento adecuado segun criterio médico,
resultaria que, partiendo de dicha hipdtesis dialéctica, como quiera parecer
pacifico y acertado que nadie puede decidir sobre la vida de otro, decidieran
los padres, los médicos o el mismo Estado, parece que, en esa hipdtesis, el
menor seria siendo siempre transfundido pero, como dice nuestra Constitucion
en el propio articulo quince, tras reconocer el derecho a la vida, sin que en
ningun caso pudiera ser sometido a este fin, el de la transfusion, a torturas ni
a penas o tratos inhumanos o degradantes, mencion que hacemos ahora, pues
no debe olvidarse que la amenaza inminente de una transfusion provoco en el
menor, en este caso, una reaccion de auténtico terror, que no pudo ser disipado
o0 neutralizado pese a toda la fuerza de persuasion desplegada, con empefio,
por todo el personal sanitario...”
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Es decir, para el juzgador, la oposicién del menor no tiene validez y eficacia
para la omision del tratamiento. No obstante ello, Ia sentencia confirma su derecho
fundamental a la libertad de ideologia, de conciencia y religion, conforme a los
establecido en los ya citados articulos de la Constitucion y de la Ley de Proteccion
Juridica del Menor.

Sin embargo, el Fallo contiene una absolucidn, tanto de los padres como
de los médicos intervinientes. Pero ese resultado se fundé en otro principio
constitucional. Sostenia la resolucién que, ante la reaccién violenta del menor al
tratamiento, el practicarselo hubiese supuesto para €l un trato inhumano y
degradante, prohibidos por el articulo 15 de la Constitucién, por lo que la
pasividad de ios acusados no resultaba punible.

Ya hemos visto la evolucion de la legislacién y su preocupacion por
mejorar la condicion juridica de los menores. Nos queda sin embargo, resolver
una cuestion jen la realidad, y no en el teérico mundo de la letra de 1a Ley, ha
cambiado sustancialmente la condicién de los nifios en el mundo?

La UNICEF nos ofrece unas cifras que nos ofrecen un indicio racional
para responder con criterio fundado a esta cuestién :

A) Unos cien millones de nifios subsisten realizando trabajos agotadores
o mediante la comision de delitos menores, la prostitucion o la mendicidad.

B) Unos ciento veinte millones de nifios, de seis a once afios de edad,
carecen de escolarizacion.

C) Mis de cincuenta millones de nifios trabajan en condiciones de
inseguridad e insalubres.

D) Cada afio mueren tres millones y medio de nifios a causa de
enfermedades que podrian haberse prevenido o curado.

E) Millones de nifios (resulta dificil precisar el numero) son victimas de
malos tratos, explotacién sexual o son utilizados para el trafico de sustancias
estupefacientes. Pero en este extremo no podemos distinguir entre sociedades
ricas y pobres, sino que el problema coexiste en ambas.

La consecuencia de cuanto antecede es obvia : si nos fijamos
exclusivamente en el Derecho, tal vez 1a situacion de los menores en el mundo ha
cambiado sustancialmente desde el Derecho Romano; pero si atendemos a la
realidad, hemos de llegar a la inequivoca conclusion de que los cambios no han
sido absolutamente rotundos, por lo que debemos seguir luchando para que
esos derechos que tienen la formalidad de la letra se conviertan en una realidad
en toda la sociedad mundial.
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Declaracion Universal
de Derechos Humanos

Preambulo

Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo
tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de
los derechos iguales e inalineables de todos los miembros de la
familia humana;

Considerando que el desconocimiento y el menosprecio de los
derechos humanos han originado actos de barbarie ultrajantes para
la conciencia de la humanidad, y que se ha proclamado, como la
aspiracién mas elevada del hombre. el advenimiento de un mun-
do en que los seres humanos, liberados del temor y de 1a miseria,
disfruten de la libertad de palabra y de la libertad de creencias;

Considerando esencial que los derechos humanos sean prote-
gidos por un régimen de Derecho, a fin de que el hombre no se
vea compelido al supremo recurso de la rebelién contra la tirania
y la opresion;

Considerando también esencial promover el desarrollo de re-
laciones amistosas entre las naciones;

Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas han
reafirmado en la Carta su fe en los derechos fundamentales del
hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana y en la
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igualdad de derechos de hombres y mujeres, y se han declara-
do resueltos a promover el progreso social y a elevar el nivel
de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad;

Considerando que los Estados Miembros se han comprometi-
do a asegurar, en cooperacidn con la Organizacién de las Nacio-
nes Unidas, el respeto universal y efectivo a Jos derechos y liber-
tades fundamentales del hombre, y

Considerando que una concepcién comiin de estos derechos y
libertades es de la mayor importancia para el pleno cumplimien-
to de dicho compromiso;

La Asamblea General

proclama la presente

Declaracion Universal
de Derechos Humanos

como ideal comun por el que todos los pueblos y naciones
deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las
instituciones, inspirandose constantemente en ella, promuevan,
mediante la ensefianza y la educacién, el respeto a estos dere-
chos y libertades, y aseguren, por medidas progresivas de ca-
racter nacional e internacional, su reconocimiento y aplicacion
universales y efectivos, tanto entre los pueblos de los Estados
Miembros como entre los de los territorios colocados bajo su
jurisdiccidn.
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Articulo 5

Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, in-
humanos o degradantes.

Articulo 6

Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconoci-
miento de su personalidad juridica.

Articulo 7

Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincidn, derecho
a igual proteccién de la ley. Todos tienen derecho a igual protec-
cién contra toda discriminacién que infrinja esta Declaracién y
contra toda provocacién a tal discriminacion.

Articulo 8

Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tri-
bunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitu-
€16n o por la ley.

Articulo 9

Nadie podra ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado.

Articulo 10

Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igual-
dad, a ser oida piblicamente y con justicia por un tribunal inde-
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pendiente e imparcial, para la determinacién de sus derechos y
obligaciones o para el examen de cualquier acusacién contra ella
en materia penal.

Articulo 11

1. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se pre-
suma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad. confor-
me a la ley y en juicio publico en ¢l que se le hayan asegurado
todas las garantias necesarias para su defensa.

2. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el
momento de cometerse no fueron delictivos segiin el Derecho
nacional o internacional. Tampoco se impondra pena mas grave
que la aplicable en el momento de la comisién del delito.

Articulo 12

Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada,
su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su
honra o a su reputacién. Toda persona tiene derecho a la protec-
cidn de la ley contra tales injerencias o ataques.

Articulo 13

1. Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir
su residencia en el territorio de un Estado.

2. Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais, inclu-
so del propio, y a regresar a su pais.
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Articulo 14

1. En caso de persecucién, toda persona tiene derecho a bus-
car asilo, y a disfrutar de él, en cualquier pais.

2. Este derecho no podra ser invocado contra una accién ju-
dicial realmente originada por delitos comunes o por actos opues-
tos a los propositos y principios de la Naciones Unidas.

Articulo 15

1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad.
2. A nadie se privara arbitrariamente de su nacionalidad ni
del derecho a cambiar de nacionalidad.

Articulo 16

1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad niibil, tienen
derecho, sin restriccién alguna por motivos de raza, nacionalidad
oreligién, a casarse y fundar una familia y disfrutardn de iguales
derechos en cuanto al matrimonio, durante €l matrimonio y en
caso de disolucién del matrimonio.

2. Sélo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros
esposos podra contraerse ¢l matrimonio.

3. Lafamiliaesel elemento natural y fundamental de la socie-
dad y tiene derecho a la protéccion de la sociedad y del Estado.

Articulo 17

1. Toda persona tiene derecho a la propiedad, individual y
colectivamente.
2. Nadie sera privado arbitrariamente de su propiedad.
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Articulo 18

Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religién; este derecho incluye la libertad de cam-
biar de religion o de creencia, asi como la libertad de manifestar
su religién o su creencia, individual y colectivamente. tanto en
publico como en privado, por la ensefanza. la prictica. el culto y
la observancia.

Articulo 19

Todo individuo tiene derecho a la liberta de opinién y de ex-
presion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de
sus opiniones. el de investigar y recibir informaciones y opinio-
nes, y el de difundirlas, sin limitacién de fronteras. por cualquier
medio de expresion.

Articulo 20
1. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién y de
asociacion pacificas.
2. Nadie podra ser obligado a pertenecer a una asociacion.

Articulo 21

1. Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de
su pais, directamente o por medio de representantes libremente
escogidos.

2. Toda persona tiene el derecho de acceso, en condiciones
de igualdad, a las funciones publicas de su pais.

3. La voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder
publico; esta voluntad se expresard mediante elecciones auténti-

183



Anexo 1

cas que habrin de celebrarse periédicamente, por sufragio uni-
versal e igual y por voto secreto u otro procedimiento equivalen-
te que garantice la libertad del voto.

Articulo 22

Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a
la seguridad social, y a obtener. mediante el esfuerzo nacional y
la cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacién y
los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos eco-
nomicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al
libre desarrollo de su personalidad.

Articulo 23

1. Toda persona tiene derecho al trabajo. a la libre eleccion
de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de traba-
Jo y a la proteccidn contra el desempleo.

2. Toda persona tiene derecho, sin discriminacién alguna. a
igual salario por trabajo igual.

3. Toda persona que trabaja tiene derecho a una remunera-
cién equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi como a su fami-
lia, una existencia conforme a la dignidad humana y que sera com-
pletada, en caso necesario, por cualesquiera otros medios de pro-
teccion social.

4. Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindi-
carse para la defensa de sus intereses.
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Articulo 24

Toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo
libre, a una limitacién razonable de la duracién del trabajo v a
vacaciones periddicas pagadas.

Articulo 25

1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado
que le asegure, asi como a su familia. la salud y el bienestar. v en
especial la alimentacion, el vestido, la vivienda. la asistencia
médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo dere-
cho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad. invalidez,
viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsis-
tencia por circunstancias independientes de su voluntad.

2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y
asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o
fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social.

Articulo 26

1. Toda persona tiene derecho a la educacion. La educacidn
debe ser gratuita, al menos en lo concerniente a la instruccion
elemental y fundamental. La instruccién elemental serd obligato-
ria. La instruccién técnica y profesional habra de ser generaliza-
da; el acceso a los estudios supertores serd igual para todos. en
funcidn de los méritos respectivos.

2. La educacién tendra por objeto el pleno desarrollo de la
personalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los dere-
chos humanos y a las libertades fundamentales; favorecerd la com-
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prension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y
todos los grupos étnicos o religiosos, y promovera el desarrollo
de las actividades de las Naciones Unidas para el mantenimiento
de la paz.

3. Los padres tendrdn derecho preferente a escoger el tipo de
educacion que habrd de darse a sus hijos.

Articulo 27

1. Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la
vida cultural de la comunidad. a gozar de las artes y a participar
en el progreso cientifico y en los beneficios que de éI resulten.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los intereses
morales y materiales que le correspondan por razdn de las pro-
ducciones cientificas, literarias o artisticas de que se sea autora.

Articulo 28

Toda persona tiene derecho a que se establezca un orden so-
cial e internacional en el que los derechos y libertades proclama-
das en esta Declaracion se hagan plenamente efectivos.

Articulo 29

1. Toda persona ticne deberes respecto a la comunidad. pues-
to que so6lo en ella puede desarrollar libre y plenamente su perso-
nalidad.

2. En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus li-
bertades, toda persona estara solamente sujeta a las limitacio-
nes establecidas por la ley con el tnico fin de asegurar el
reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los
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demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del or-
den publico y del bienestar general en una sociedad demo-
crética.

3. Estos derechos y libertades no podran. en ningiin caso, ser
ejercidos en oposicion a los prop6sitos y principios de las Nacio-
nes Unidas.

Articulo 30

Nada en esta Declaracién podra interpretarse en el sentido de
que confiere derecho alguno al Estado, a un grupo o a una perso-
na, para emprender y desarrollar actividades o realizar actos ten-
dientes a la supresion de cualquiera de los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracion.
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“Convencion sobre los derechos del nifio”

Reconociendo la importancia de la cooperacion interna-
cional para el mejoramiento de las condiciones de vida de
los nifios en todos los paises, en particular en los paises en
desarrolio,

Han convenido en lo siguienie:
PARTE 1

Articulo 1

Para los efectos de la presente Convencién, se entiende
por nifio todo ser humano menor de dieciocho aiios de
edad. salvo que, en virtud de ia ley que le sca aplicable.
haya alcanzado antes la mayoria de edad.

Articulo 2

1. Los Estados Partes respetarin los derechos enuncia-
dos en la presente Convencidn y aseguraran su aplica-
¢ién a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion
alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo,
el idioma, la religion, la opinion politica o de otra indo-
le, el origen nacional, étnico o social, la posicion econo-
mica, los impedimentos fisicos. el nacimiento o cualquier
otra condicién del nidio, de sus padres o de sus represen-
tantes legales.

2. Los Estados Partes tomarén 10odas las medidas apro-
piadas para garantizar que el nifio se vea protegido con-
tra toda forma de discriminacion o castigo por causa de
1a condicion, las actividades, las opiniones expresadas o
las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus fami-
liares.

Articulo 3

1. En todas las medidas concernientes a los nifos, que
tomen las instituciones piblicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o
tos érganos legislativos, una consideracién primordial a
que se derd serdel i és superior del nifio.

Definicion de nivio

Se entiende por niio todo ser
humano desde su nacimiento
hasta los 18 anos de edad, salvo
que haya alcanzado antes la
mayoria de edad.

No discriminacién

Todos los derechos deben ser
aplicados a todos los nifos, sin
excepcion alguna, y es obliga-
cion del Estado tomar las medi-
das necesarias para proteger al
nifo de 1oda forma de discrimi-
nacion.

Interés superior del nifio

Todas las medidas respecto del
nifio deben estar basadas en la
consideracion del interés supe-
rior del mismo. Corresponde al
Estado asegurar una adecuada
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2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio
la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su
bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de
sus padres, tutores u otras personas responsables de él
ante ja ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legis-
lativas y administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las institu-
ciones, servicios y establecimientos encargados del cui-
dado o la proteccién de los nifios cumplan las normas
establecidas por las autoridades competentes, especial-
mente en materia de scguridad, samidad. nimero y com-
petencia de su personal, asi como en relacion con la exis-
tencia de una supervision adecuada.

Articulo 4

Los Estados Partes adoptardn todas las medidas admi-
nistrativas, legislativas y de otra indole para dar efectivi-
dad a los derechos reconocidos en la preseate Con-
vencién. En lo que respecta a los derechos econémicos.
sociales y culturales, los Estados Partes adoptaran esas
medidas hasta ¢l maximo de los recursos de que dispon-
gan y, cuando sea necesanio, dentro del marco de 1a coo-
peracion internacional.

Articulo §

Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los
derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los
miembros de la familia ampliada o de la comunidad,
segun establezca la costumbre local, de los tutores u otras
personas encargadas legalmente del nifio de impartirle,
en consonancia con la evolucién de sus facultades, direc-
cién y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los
derechos reconocidos en la presente Convencién.

Articulo 6

1. Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el
derecho intrinseco a la vida.

2. Los Estados Partes garantizardn en la maxima medi-
da posible la supervivencia y el desarrolio del nifio.

proteccion y cuidado, cuando
los padres y madres, u otras per-
sonas responsables, no tienen
capacidad para hacerlo.

Aplicacién de los derechos

Es obligacién del Estado adop-
tar las medidas necesarias para
dar efectividad a todos los dere-
chos reconocidos en la presente
Convencién.

Direccibn y orientacion de
padres y madres

Es obligacion del Estado respe-
tar las responsabilidades y los
derechos de los padres y madres,
asi como de los familiares, de
impartir al nifio orientacién
apropiada a la evolucion de sus
capacidades.

Supervivencia y desarrollo

Todo nino tiene derecho intrin-
seco a la vida y es obligacion del
Estado garantizar la supervi-
vencia y el desarrollo del nifio.
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en consonancia con los demas derechos reconocidos por
la presente Convencion.

Articulo 11

1. Los Estados Partes adoptarén medidas para luchar
contra los traslados ilicitos de nifios al extranjero v la
retencidn ilicita de nifios en el extranjero,

2. Para este fin, los Estados Partes promoveran la con-
certacion dc acuerdos bilatcrales o multilaterales o la
adhesion a acuerdos existentes.

Articulo 12

1. Los Estados Partes garantizardn al nifio que esté en
condiciones de formarse un juicio propio el derecho de
expresar su opinion libremente en todos ios asuntos que
afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones de! nifio, en funcién de la edad y madurez del
nifio.

2, Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad
de ser escuchado en todo procedimiento judicial o admi-
nistrativo que afecte al niilo, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un drgano apropiado, en
consonancia con las normas de procedimiento de la ley
nacional.

Articulo 13

1. El nifio tendré derecho a la libertad de expresion; ese
derecho incluiré la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de todo tipo, sin consideracion de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o0 impresas, en
forma artistica o por cualquier otro medio elegido por el

nno.

2. El ¢jercicio de tal derecho podré cstar sujeto a ciertas
restricciones, que serdn dnicamente las que la ley prevea
y sean necesarias:

a) Para el respeto de los derechos o la reputacién de los
demis; o

Retenciones y trasiados ilicitos

Es obligacién del Estado adop-
tar las medidas necesarias para
luchar conira los trasiados ilfci-
tos y la retencion ilicita de nifios
en el extranjero, ya sea por su
padre o su madre, ya sea por
una tercera persona

Opinién del nifio

El nifo tiene derecho a expresar
Su opinion y a que ésta se tenga
en cuenia en todos los asuntos
que le afectan.

Libertad de expresion

Todo nino tiene derecho a bus-
car, recibir y difundir informa-
ciones e ideas de todp tipo, siem-
pre que ello no vaya en menos-
cabo del derecho de otros.
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Articulo 22

1. Los Estados Partes adoptar4n medidas adecuadas para
lograr que el nifio que trate de obtener el estatuto de
refugiado o que sea considerado refugiado de conformi-
dad con el derecho y los procedimientos internacionales
o internos aplicables reciba, tanto si estd solo como si estd
acompaiiado de sus padres o de cualquier otra persona,
la proteccion y la asistencia humanitaria adecuadas para
el disfrute de los derechos pertinentes enunciados cn la
preseate Convencidn y cn otros instrumentos interna-
cionales de derechos humanos o de caracter humanita-
rio en que dichos Estados sean partes.

2. A tal efecto, los Estados Partes cooperaran, en la forma
que estimen apropiada, en todos los esfuerzos de las
Naciones Unidas y demas organizaciones interguberna-
mentales competentes u organizaciones no guberna-
mentales que cooperen con las Naciones Unidas por pro-
teger y ayudar a todo nifio refugiado y localizar a sus
padres 0 a otros miembros de su familia, a fin de obtener
la informacion necesaria para que se relina con su fami-
lia. En los casos en que no se pueda localizar a ninguno
de los padres o miembros de la familia, se concedera al
nifio la misma proteccion que a cualquier otro nifio pri-
vado permanente o temporalmente de su medio familiar,
por cualquier motivo, como se dispone en la presente
Convencién.

Articulo 23

1. Los Estados Partes reconocen que el nifio mental o fisi-
camente impedido debera disfrutar de una vida plena 'y
decente en condiciones que aseguren su dignidad, le per-
mitan llegar a bastarse a si mismo y faciliten la partici-
pacién activa del nifio en la comunidad.

2. Los Estados Partes reconocen el derecho del nido
impedido a recibir cuidados especiales, y alentaran y ase-
gurardn, con sujecion a los recursos disponibles, la pres-
tacion al nifio que reuna ias condiciones requeridas y a
los responsables de su cuidado de la asistencia que se soli-
cite y que sea adecuada al estado del nifio y a las cir-
cunstancias de sus padres o de otras personas que cuiden
de €l

3. En atencién a las necesidades especiales del nifio impe-

Nirios refugiados

Se proporcionard proteccion
especial a los nifios considerados
refugiados o que soliciten el esta-
tuto de refugiado, y es obliga-
cion del Estado cooperar con los
organismos competentes para
garantizar dicha proteccion y
asistencia.

Nifios impedidos

Los nifios mental o fisicamente
impedidos tienen derecho a reci-
bir cuidados, educacién y adies-
tramiento especiales, destinados
a lograr su autosuficiencia e inte-
gracion activa en la sociedad.
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suministro de alimentos nutritivos adecuados y agua pota-
ble salubre, teniendo en cuenta los peligros y riesgos de
contaminacién del medio ambiente;

d} Asegurar atencién sanitaria prenatal y postnatal apro-
piada a las madres;

e) Asegurar que todos los sectores de la sociedad, y en
particular los padres y los nifios, conozcan los principios
basicos de la salud y la nutricién de los nifios, las venta-
jas de la lactancia materna, la higiene y el saneamiento
ambiental y las medidas de prevencion de accidentes, ten-
gan acceso a la educacién pertinente y reciban apoyo en
la aplicaci6n de esos conocimientos:

f) Desarrollar 1a atencidn sanitaria preventiva, la orien-
tacion a los padres y la educacién y servicios en matceria
de planificacién de la familia;

3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas efica-
ces y apropiadas posibles para abolir las précticas tradicio-
nales que sean perjudiciales para la salud de los nifios.

4. Los Estados Partes se comprometen a promover y
alentar la cooperacion internacional con miras a lograr
progresivamente la plena realizacion del derecho reco-
nocido en el presente articulo. A este respecto, se ten-
drin plenamente en cuenta las necesidades de los paises
en desarrollo.

Articulo 25

Los Estados Partes reconocen el derecho del niio que
ha sido internado en un establecimiento por las autori-
dades competentes para los fines de atencion, protec-
cion o tratamiento de su salud fisica 0 mental, a un exa-
men periddico del tratamiento a que esté sometido y de
todas las demds circunstancias propias de su interna-
miento.

Articulo 26

1. Los Estados Partes reconocerén a todos los nifos el
derecho a beneficiarse de la Seguridad Social, incluso del
Seguro Social, y adoptaran las medidas necesarias para
lograr la plena realizacién de este derecho de conformi-
dad con su legislacion nacional.

Evaluacion periddica del
internamiento

El nifio que ha sido internado por
las awtonidades competenses para su
atencion, proteccion o tratamiento
de salud fisica o menual, tiene dere-
cho a una evaluacion periidica de
todas las circunstancias que moti-
varon su intemarniento.

Seguridad Social

Todo nifio tiene derecho a bene-
ficiarse de la Seguridad Social.
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2. Las prestaciones deberfan concederse, cuando corres-
ponda, teniendo en cuenta los recursos y la situacién del
nifio y de las personas que sean responsables del mante-
nimiento del nifio. asi como cualquier otra consideracion
pertinente a una solicitud de prestaciones hecha por el
nifio 0 en su nombre.

Articulo 27

1. Los Estados Partes reconocen ¢l derecho de todo nifio
a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral y social.

2. A los padres u otras personas encargadas del nifio les
incumbe la responsabilidad primordial de proporcionar,
dentro de sus posibilidades y medios economicos, 1as con-
diciones de vida que sean necesarias para el desarrollo
del nino.

3. Los Estados Partes, de acuerdo con las condiciones
nacionales y con arreglo a sus medios, adoptardn medi-
das apropiadas para ayudar a los padres y a otras perso-
nas responsables del niflo a dar efectividad a este dere-
cho y, en caso necesario, proporcionardn asistencia mate-
rial y programas de apoyo, particularmente con respec-
to a la nutricién, el vestuario y la vivienda.

4. Los Estados Partes tomarin todas las medidas apro-
ptadas para ascgurar el pago de la pension alimenticia
por parte de los padres u otras personas que tengan la
responsabilidad financiera del nifio. tanto si viven en ¢l
Estado Parte como si viven en el extranjero. En particu-
lar, cuando la persona que tenga la responsabilidad finan-
ciera del nifio resida en un Estado diferente de aquél en
que resida el nifio, los Estados Partes promoveran la
adhesion a los convenios internacionales o la concerta-
cién de dichos convenios, asi como la concertacion de
cualesquicra otros arreglos apropiados.

Articulo 28

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nific a la
educacién y, a fin de que se pueda ejercer progresiva-
mente y en condiciones de igualdad de oportunidades ese
derecho, deberan en particular:

Nivel de vida

Tudo nifio tiene derecho a bene-

ficiarse de un nivel de vida ade-
cuado para su desarrollo y es
responsabilidad primordial de
padres y madres proporciondr-
selo. Es obligacion del Estado
adoptar medidas apropiadas
para que dicha responsabilidad
pueda ser asumida y que lo sea
de hecho, si es necesario, me-
diante el pago de la pension ali-
menticia.

Educacion

Todo nifio tiene derecho a lu
educacion y es obligacion del
Estado asegurar por lo menos la
educacién primaria gratuita y
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a) Implantar la ensefianza primaria obligatoria y gratui- obligatoria. La aplicacion de la
ta para todos; disciplina escolar deberd respe-
tar la dignidad del nifo en cuan-
b) Fomentar el desarrollo, en sus distintas formas, de la to persona humana.

ensefianza sccundaria, incluida la ensefianza gencral y
profesional, hacer que todos los nifios dispongan de efla
y tengan acceso a ella, y adoptar medidas apropiadas tales
como la implantacion de la ensefanza gratuita y la con-
cesion de asistencia financicra en caso de necesidad:

c) Hacer la ensefianza superior accesible a 1odos, sobre
la base de la capacidad, por cuantos medios sean apro-
piados;

d) Hacer que todos los nifios dispongan de informacion
y orientacion en cuestionces educacionales y profesiona-
les y tengan acceso a ellas;

¢) Adoptar medidas para fomentar la asistencia regular
a las escuelas y reducir las tasas de desercion escolar.

2. Los Estados Partes adoptaran cuantas medidas sean
adecuadas para velar porque la disciplina escolar s¢ admi-
nistre de modo compatible con la dignidad humana det
nifo y de conformidad con la presente Convencidn.

3. Los Estados Partes fomentardn y alentarin la coo-
peracion internacional en cuestiones de educacion, en
particular a fin de contribuir a eliminar la ignorancia y
¢l analfabetismo ¢n todo el mundo y dc facilitar el acce-
5o a los conocimientos técnicos y a los métodos moder-
nos de enseianza. A este respecto, se tendran especial-
mente en cuenta las necesidades de los paises en desa-

rrollo.

Articulo 29 Objetivos de la educacion

1. Los Estados Partes convienen en que la educacién del El Estado debe reconocer que la

nifio deberd estar encaminada a: educacion debe ser orientada a
desarrollar la personalidad y las

a) Desarrollar i{a personalidad, las aptitudes y la capaci- capacidades del nifio, a fin de

dad mental y fisica del nific hasta el maximo de sus posi- prepararlo par una vida adulta

bilidades; activa, inculcarle el respero.

b) Inculcar al nifio el respeto de los derechos humanos y
las libertades fundamentales y de los principios consa-
grados en la Carta de las Naciones Unidas;
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interrogatorio de testigos de descargo en condiciones de
igualdad:

v) Si se considerase que ha infringido, en efecto, las leyes
penales, esta decision y toda medida impuesta a conse-
cuencia de ella serdn sometidas a una autoridad u 6rga-
no judicial superior competente, independiente e impar-
cial, conforme ala ley;

vi) Que el nifo contara con la asistencia gratuita de un
intérprete si no comprendc o no habla el idioma utiliza-
do:

vii) Que se respetard plenamente su vida privada en todas
las fases del procedimiento.

3. Los Estados Partes tomardn todas las medidas apro-
piadas para promover ¢l establecimiento de leves, pro-
cedimientos. autoridades e instituciones especificas para
los nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes
penales ¢ a quienes se acuse o declare culpables de haber
infringido esas leves, v en particular:

a) El establecimiento de una edad minima antes de la
cual sc presumira que los nifios no tienen capacidad para
infringir las leyes penales:

b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcién de
medidas para tratar a esos nifios sin recurrir a procedi-
mientos judiciales, en ¢l cntendimiento de que se respe-
tardn plenamente los derechos humanos y las garantias
legales.

4. Se dispondra de diversas medidas, tales como el cui-
dado, las 6rdenes de orientacion y supervisidn, ¢l aseso-
ramiento, la libertad vigilada, la colocacién en hogares
dc guarda. los programas de ensefanza ¥ formacion pro-
fesional, asi como otras posibilidades alternativas al inter-
namiento en instituciones, para asegurar que los nifios
sean tratados de manera apropiada para su bienestar y
que guarde proporcion tanto con sus circunstancias como
con la infraccion.

Articulo 41

Nada de lo dispuesto en la presente Convencion afecta-
r4 a las disposiciones que sean mas conducentes a la rea-
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Secretario General preparara después una lista en la que
figuraran por orden alfabético todos los candidatos pro-
puestos, con indicacion de los Estados Partes que los
hayan designado. v la comunicar4 a los Estados Partes
en ia presente Convencion.

5. Las elecciones se celebrardn en una reunién de los
Estados Partes convocada por el Secretario General en
la Sede de las Naciones Unidas. En esa reumon, en la que
la presencia de dos tercios de los Estados Partes consti-
tuird quorum, las personas seleccionadas para formar
parte del Comité seran aqueilos candidatos que obten-
gan el mayor nimero de votos y una mayoria absoluta
de los votos de los representantes de los Estados Partes
presentes y votantes.

6. Los micmbros de! Comité scrdn elegidos por un peri-
odo de cuatro aftos. Podrdn ser reelegidos si se presenta
de nuevo su candidatura. El mandato de cinco de los
micmbros elegidos en la primera eleccion expirara al
cabo de dos anos: inmediatamente después de efectuada
la primera eleccion, el Presidente de la reunion en que
ésta se celebre elegird por sorteo los nombres de esos
cinco miembros.

7. Si un miembro del Comité fallece o dimite o declara
que por cualquier otra causa no puede seguir desempe-
fiando sus funciones en el Comité, el Estado Parte que
propuso a cse miembro designard entre sus propios
nacionales a otro experto para ejercer el mandato hasta
Su término, a rescrva de la aprobacién del Comité.

8. El Comité adoptari su propio reglamento.
9. El Comuté elegira su Mesa por un periodo de dos afos.

10. Las reuniones dc! Comité se celebrarin normalmen-
te en la Sede de las Naciones Unidas o en cualquier otro
lugar conveniente que determine ¢l Comité. El Comité
se reunird normalmente todos los afios. La duracion de
las reuniones def Comité serd determinada vy revisada. si
procedicra, por una reunién de los Estados Partes en la
presente Convencion, a rescrva de la aprobacién de la
Asamblea General.

11. El Secretario General de las Naciones Unidas pro-
porcionard el personal y los servicios necesarios para el
desempeiio eficaz de las funciones del Comité estabieci-
do en virtud de la presente Convencion.

Naciones Unidas ~twales como la
Qrganizacion Internacional del
Trabajo (OIT), la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) y la
Organizacion de las Naciones
Unidas para la Educacion, la
Ciencia y la Cultura (UNES-
COJ)- y el UNICEF tendrin
derecho a asistir a las reuniones
del Comité. Dichos organismos,
asi como cualquier otro consi-
derado “competente”, incluidas
las organizaciones no guberna-
mentales (ONG) reconocidas
con cardcter consultivo ante las
Naciones Unidas y organismos
de las Naciones Unidas, tales
como la Oficina del Alto Comi-
sionado de lus Naciones Unidas
para los Refugiados (ACNUR),
podrin preseniar al Comité
informes pertinentes y ser invi-
tados a proporcionar asesora-
miento, con el fin de asegurar la
mejor aplicacion posible de lu
Convencion.
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“Convencion sobre los derechos del nifio”

12. Previa aprobaci6n de la Asamblea General, los miem-
bros del Comité establecido en virtud de la presente
Convencién recibirdn emolumentos con cargo a los fon-
dos de las Naciones Unidas, segiin las condiciones que la
Asamblea pueda establecer.

Articulo 44

1. Los Estados Partes se comprometen a presentar al
Comité, por conducto del Secretario General de las
Naciones Unidas. informes sobre las medidas que hayan
adoptado para dar efecto a los derechos reconocidos en
la Convencién y sobre el progreso que hayan realizado
en cuanto al goce de esos derechos:

a) En el plazo de dos aftos a partir de la fecha en la que
para cada Estado Parte haya entrado en vigor la presen-
te Convencion,

b) En lo sucesivo, cada cinco afios.

2. Los informes preparados en virtud del presente arti-
culo deberdn indicar las circunstancias y dificultades, si
las hubiere, que afecten al grado de cumplimiento de las
obligaciones derivadas de la presente Convencion.
Deberdn, asimismo, contener informacién suficiente para
que el Comité tenga cabal comprensién de la aplicacion
de 1a Convencién en el pais de que se trate.

3. Los Estados Partes que hayan presentado un informe
inicial completo al Comité no necesitan repetir, en suce-
sivos informes presentados de conformidad con lo dis-
pucsto en el inciso b) del parrafo 1 del presente articulo,
1a informacidn bésica presentada anteriormente.

4. El Comité podra pedir a los Estados Partes mis infor-
macion relativa a la aplicacion de la Convencion.

5. El Comité presentara cada dos afios a la Asamblea
General de las Naciones Unidas, por conducto del
Consejo Econdémico y Social, informes sobre sus activi-
dades.

6. Los Estados Partes daran a sus informes una amplia
difusi6n entre el piiblico de sus paises respectivos.
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Anexo II

Articulo 45

Con ¢l objeto de fomentar la aplicacidn efectiva de la
Convencion y de estimular la cooperacion internacional
en la esfera regulada por la Convencién:

a) Los organismos especializados, el Fondo de las
Naciones Unidas para la Infancia y demd4s ¢rganos de las
Naciones Unidas tendran derecho a estar representados
en el examen de la aplicacion de aqueilas disposiciones
de la presente Convencién comprendidas en el ambito
de su mandato. El Comité podrd invitar a los organismos
especializados, al Fondo de las Naciones Unidas para la
Infancia y a otros 6rganos competentes que considere
apropiados a que proporcionen asesoramiento especia-
lizado sobre la aplicaci6n de la Convencién en ios secto-
res que son de incumbencia dc sus respectivos mandatos.
E! Comité podri invitar a los organismos especializados,
al Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia y demis
organos de las Naciones Unidas a que presenten infor-
mes sobre la aplicacién de aquellas disposiciones de la
presente Convencién comprendidas en el 4mbito de sus
actividades:

b) E1 Comité transmitira, segin estime conveniente, a los
organismos especializados, al Fondo de las Naciones
Unidas para la Infancia y a otros 6rganos competentes,
los informes de los Estados Partes que contengan una
solicitud de asesoramiento o de asistencia técnica, o en
los que se indique csa necesidad, junto con las observa-
ciones y sugerencias del Comité, si las hubiere, acerca de
esas solicitudes o indicaciones;

c¢) El Comité podra recomendar a la Asamblea General
que pida al Secretario General que efectie, en su nom-
bre, estudios sobre cuestiones concretas relativas a los
derechos del nifio:

d) El Comité podra formular sugerencias y recomenda-
ciones generales basadas en la informacion recibida en
virtud de los articulos 44 y 45 de la presente Convencion.
Dichas sugerencias y recomendaciones generales debe-
rén transmitirse a los Estados Partes interesados y noti-
ficarse a la Asamblea General, junto con ios comenta-
rios, si los hubiere, de los Estados Partes.
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