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INTRODUCCION

1. JUSTIFICACION DEL TEMA OBJETO DE LA INVESTIGACION

El planteamiento inicial del objeto de esta ingstion fue el estudio de la
jurisprudencia dictada por el Tribunal Europeo derddhos Humanos (en
adelante, TEDH), durante los ultimos treinta a@osmaterias relativas a DIPr en
las que hubiese menores directamente afectadoswyaéikis de la influencia de
dicha jurisprudencia en el ordenamiento juridicpa@é®l. La practica de los
ultimos afios mostraba una tendencia alcista en Ushero de demandas
interpuestas por particulares ante el TEDH, atg@asa petendéra la vulneracion
de uno o varios derechos humanos (de los regukti@s CEDH), en asuntos de
DIPr y que afectaban directamente a merfoi¢sestra labor, por tanto, consistiria
en determinar a qué sectores concretos de DIPafaedadscritos dichos asuntos;
gueé repercusion tenian sobre los derechos fundatasmte los menores; qué nivel
de proteccion tenian los menores en este dmbitwrndietado; si la proteccion
otorgada por el TEDH ha ido en aumento o no y,lifieate, qué influencia ha
tenido o tiene esta jurisprudencia supraestatédesistemas de proteccion de los
ordenamientos juridicos de los Estados europeawmag concretamente, en el

ordenamiento juridico espafiol

Por otro lado, en todos los asuntos del TEDH queolsepodido analizar, su
origen radica en la posible vulneracion de uno rogaderecho/s fundamental/es,
hecho grave donde los haya, por lo que nadie quereal TEDH parte de una
situacion personal facil, ni agradable, sino todacontrario. Habitualmente, se

trata de asuntos muy complejos, muy sensiblesafgatan a la vida mas intima y

! Sobre todo, en materia de sustraccién internacéEaenores.

Z Las sentencias del TEDH, incluso en los supuesides que el Estado espafiol no sea el demandado,
tienen el efecto interpretativo que deriva delcaiti 10.2 de la Constitucion y que el TC viene
reconociendo, al acatar la doctrina contenida enmi#&mas. Por ejemplo, en materia de sustraccion
internacional de menores, el TEDH dicté contra Bapana sentencia (asunglesias Gil y A.U.l c.
Espafia de 29 de abril de 2003) en la que se condendbspafia porque sus autoridades no habian
cumplido con las obligaciones que el CEDH les ini@oil hecho de que cuatro meses antes de ser
dictada la misma se reformara el art. 225 bis deligb Penal, evité una condena mas grave.
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mas privada de las personas pero, los que nosotmm®s analizado, tienen un
“plus” de gravedad porgque en todos ellos se hato dgectamente afectados
menores. Niflos y nifias que han padecido situacidoness y desagradables,
provocadas en muchos casos por sus propios progEnifo por personas que
ejerzan dicha figura); y, en otros muchos supugstos$a accion o inacciéon de las

autoridades nacionales.

2. METODOLOGIA Y FUENTES

Siendo uno de los principales objetivos del presématbajo de investigacion
el examen de la jurisprudencia emanada del TEDHnd#odologia seguida ha
sido la de recopilar las sentencias dictadas pcmodiTribunal (y las que iba
dictando conforme avanzaba la investigacion), y e@nmomento inicial-
clasificarlas por materias. El volumen de las g®nés analizadas es
sensiblemente superior al de aquéllas finalmerieecdenadas y reflejadas en el
presente trabajo. La razén de dicha diferencia nigmé&eside en que, en un
principio, comencé analizando -en general- los semae cumplieran los
requisitos anteriormente citados (sentencias cemeaito de extranjeria que
trataran temas relativos a menores), para postegite seleccionar aquéllas que
realmente plantearan cuestiones relativas a nudistglina. En ese estadio, tuve
gue consultar y analizar muchas resoluciones gagléan uno de los requisitos
pero no el otro, sentencias que no cumplian ninglendos dos pero que eran

citadas como jurisprudencia del propio Tribunal, ginas que si los cumplian, etc.

Asimismo, pude comprobar que también habia un vefuimportante de
sentencias que, no teniendo el elemento de extranjes decir, que estando
vinculadas a un unico ordenamiento, eran muy ralegaa nivel de doctrina
jurisprudencial del TEDH. Por dicha razén, estineétipente no solo la consulta

de las mismas, sino también su inclusién en elajeabA medida que iba
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seleccionando las sentencias de Derecho privadaseque hubiese un elemento
de extranjeria, pudo hacerse una primera clasifinadescarté todas aquéllas
relativas al Derecho de extranjeria en las que dsebimenores directamente
afectados, asi como las relativas a la protecadivsimenores en el ambito penal,
las del ambito educativo 0 las existentes en eitare la libertad de conciencia o
de la religion. Asimismo, pude constatar, por uade los sectores y materias en
las que se plantean principalmente estos asuntwsptpa, que la mayoria de
sentencias dictadas en estas materias no son castee DIPr (es decir, les falta
el elemento de extranjeria) y, finalmente, pude proimar el volumen
descompensado entre unos temas y otros. Las nsa¢erias que se plantean estos
asuntos son fundamentalmente las correspondiehi2eracho de Familia, tales
como la sustraccion internacional de menores, lap@dn internacional, el
matrimonio, el divorcio y la separacion, la sucesida filiacion, o el
reconocimiento y la ejecucion de resolucior@equatur)en todas estas materias
gue acabamos de citar. Afortunadamente, el TEDiHodis de una completa y
actualizada web en la que pude tener acceso digelas sentencias, asi como a
los textos oficiales, a estadisticas elaboradasepgropio Tribunal, entre otros

datos de interés.

Por otro lado, a pesar de que el nlcleo centréd devestigacion iba a ser la
jurisprudencia del TEDH, no podia obviar ni olvidejurisprudencia emanada del
Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelamJUE) que también
consulté a través de su pagina web. No obstantdizados ambos ambitos
jurisprudenciales, he podido constatar que el velude sentencias dictadas por el
TEDH en el &mbito material anteriormente mencionasonotablemente superior
a las dictadas por el TJUE. Por dicha razon, laalide investigacion se ha
reorientado hacia una vision mas pura de DIPr emaico del TEDH, con

puntuales alusiones a las del TJUE.
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Ademads, la entonces previsible adhesion de la UBignpea al TEDH abria
una linea de investigacion muy interesante en matler derechos fundamentales
y en materia de compatibilidad entre instrumentmsnativos similares material y
territorialmente. Pero, en el transcurso de la stigacion, el TJUE dicto el
Dictamen n° 2/2013, de 18 de diciembre de 2QIebnforme al cual estableci6

que:

“El acuerdo de adhesion de la UE al CEDH, no espeditle con el articulo
6 del TUE, apartado 2, ni con el Protocolo (n°@)re el apartado 2 del articulo 6
TUE relativo a la adhesion de la UE al CEDH”. D&aearanera, se desvanecia -a
corto plazo- la esperanza de aquéllos que veimvéstde la adhesion de la UE al
CEDH una manera de reforzar el sistema de protect®#derechos humanos en el
ambito europeo. El TEDH ha puesto de manifiestoaumsidera que la UE otorga
una proteccién de los derechos fundamentales dqoteaa la realizada por el
CEDH', asi como en los mecanismos de control del respetdichos derechos.
Pero, en materia de derechos humanos el instruntentarden puablico para la

proteccion de los mismos, es el CEDH.

Otra de las paginas web de gran interés consuttaddrecuencia, ha sido la
de la Conferencia de La Haya de Derecho Internati®mivado, que me ha
permitido acceder a todos los relevantes Conventesnacionales elaborados en
el ambito de esta organizacion intergubernamengalaohbito mundial, a sus
correspondientes Informes Explicativos y a la egante y Gtil base de datos

existente en materia de sustraccion internacicmahenoreslficada).

Por otra parte, la aportacion doctrinal, sobre teddo que al TEDH y a los
diversos bloques de materias se refiere, ha sidogrde utilidad para la
comprension y el desarrollo de este estudio. Didklavante doctrina se ha

obtenido, fundamentalmente, a través de los fobdwmgraficos, de las revistas

% Vid. J.C. Fernandez Rozas, “La compleja adhesion dénléan Europea al Convenio Europeo de
Derechos Humanos y las secuelas del Dictamen 2/@8l1Bribunal de Justicial,a Ley Unién Europea
n° 23, febrero 2015, Afio lll; R. Alonso Garcia, @ la adhesién de la UE al CEDH (o sobre cémo del
dicho al hecho, hay un trech®evista Espafiola de Derecho Europe®53, enero-marzo 2015.

* STEDH asuntoMichaud c. Francia sentencia de 6 de diciembre de 2012, parrafoyl@8unto
BosphorusHava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi dahda, sentencia de 30 de junio de 2005.
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electronicas y de las multiples bases de datoa 8éblioteca de la UPV/EHU y a
través de la documentacion solicitada a otras usidedes espafiolas y

extranjeras, gracias al préstamo inter bibliotecde nuestra Universidad.

3. ESTRUCTURA

El presente trabajo de investigacion se dividerea Capitulos. Si bien el
estudio se centra en el analisis de los mecanigieoproteccion de menores
establecidos por el TEDH -en asuntos de DIPr- ynstodologia, asi como en la
dimension procesal de estas cuestiones propias udstra disciplina, he
considerado oportuno realizar en el primer Capitigléa investigacion, un analisis
de la evolucion del marco normativo de la protecail@l menor en diferentes
ambitos. En la primera parte de dicho Capitulo heeentrado en el estudio de la
proteccion normativa de caracter universal, funddaimente, la contenida en la
Convencién de los Derechos del Nifio y en los dog&gsnumerosos Convenios de
la Conferencia de La Haya de Derecho InternaciBngbhdo para, posteriormente,
analizar la normativa de ambito europeo (Consej&cdmpa y Unidn Europea,
respectivamente). El segundo apartado de este p@aeitulo, se centra en los
principios rectores de la proteccion de los mena&sgando un destacado papel

al principio del interés superior del menor.

En el segundo Capitulo, el objeto de estudio hdn Kis mecanismos de
proteccion de los menores en el ambito del TEDH. ddémado conveniente
dedicar un Capitulo especifico, tanto a la detemmém del ambito de proteccién
del TEDH, como a la especial metodologia seguidaepdribunal a la hora de
interpretar los correspondientes articulos del CEfpldel resto de normativa
convencional, para una mejor comprension de sspgmrdencia. Para ello he
analizado, en primer lugar, si los menores pueder $10 considerados victimas
de la vulneracion de uno o de varios derechos hasmatibertades fundamentales
regulados en el CEDH vy, en consecuencia, interpdagrcorrespondientes
demandas ante dicho Tribunal. En segundo lugang,vez establecido el estatus

de victima del menor, he estudiado las diferentesimsiones de los derechos
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regulados en el Convenio, deteniéndome en los ldesegque pueden ser objeto de
reserva o ser limitados. Entre estos ultimos des&hcarticulo 8 del CEDH, el
principal articulo vulnerado en los asuntos que oogpan. La estructura y el
contenido de cada uno de los dos apartados dallarf estan analizados con mas
detalle porque en la interpretacion de dichos ape# radica la doctrina
jurisprudencial y la metodologia del TEDH. Posteriente, me he detenido en el
desarrollo de los derechos del menor en el amhitdliar, concretamente, en el
derecho al respeto de la vida privada y familiarses diferentes aspectos, porque

ése es el ambito en el que tienen lugar los asgo@$0s ocupan.

Finalmente, el Capitulo Ill lo he dedicado al egiug al analisis de las
cuestiones relativas a la dimension procesal (@méito civil internacional), mas
propias de nuestra disciplina que he ido constataioth mayor frecuencia en la
jurisprudencia analizada. La eleccion de estoscaspeno ha sido caprichosa ni
aleatoria. El exhaustivo analisis de la propiaspmidencia, es el que me ha guiado
a la hora de destacar aquellos determinados seaerBIPr en los que se plantea
con mayor nitidez la vulneracion de derechos furetaales, la disfuncion entre
los problemas juridicos producidos y la falta detrinimentos adecuados para dar
solucién a los mismos. Por dicha razén, podré kdeor/a constatar, por ejemplo,
gue no existe un apartado relativo a los problempas pudieran crear los
conflictos de leyes. Podriamos decir que no ha sith eleccion personal, sino

una consecuencia del andlisis de las propias seasetel Tribunal.

Entre estos aspectos procesales, destacan — esg@hde apartado del
Capitulo IlI- aquéllos relativos al reconocimiemtel vinculo juridico constituido
o creado en el extranjero, cuyo reconocimientoith@ denegado en otros Estados,
con la consiguiente vulneracién de uno o varioedw®rs fundamentales. Asi,
analizaremos los asuntos juzgados por el TEDH mdrodmotivo, en materia de
adopcion internacional, deafala o, en la compleja cuestion de la gestacion por
sustitucion. En el tercer apartado del Capitulogaliaaremos aquellos casos,
propios de Derecho internacional privado, en lo® da denegacion del

reconocimiento o de la ejecucion de una resolugidticial dictada por una
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autoridad extranjera, ha constituido la vulneradérun derecho fundamental. En
este apartado, hemos dedicado una especial atemdas numerosas sentencias
existentes -en el a&mbito del TEDH- relativas a Uatmccion internacional de
menores. También han sido objeto de atencion asgseatencias dictadas por el
TJUE en esta materia, pero en menor medida quansiores. Para finalizar
dicho Capitulo, he puesto de relieve el crecieagepmodernizador del TEDH
en materia de proteccién de menores, destacanddl@ambitos en los que, en

mi opinién, dicho papel es mas notorio.

Cierto es que el planteamiento de este tercer @apmt incluso del trabajo
de investigacion podia haber sido otro, teniendacuanta -por ejemplo- el gran
volumen de sentencias relativas a la sustracci@nniacional de menores dictadas
por el TEDH. Todas ellas podian haber constituidolumico centro de la
investigacion y hubieran permitido el planteamiedeadiferentes lineas de estudio
pero, dado que el tema ha sido y es objeto de muofanalisis por una parte
relevante de la doctrina (entre la que se encuerdtdores/as de reconocido
prestigio), nuestra opcion fue la de plantearloddestro prisma. En todo caso,

gueda asi abierta una futura linea de investigacion

La cuarta parte del trabajo de investigacion cpoade a las
Conclusiones Finales, a las que he llegado trage#dizacion del mismo.
Asimismo, como Anexos del estudio, he incorporadordlacion de toda la
jurisprudencia incluida en el trabajo. EI Anexatluye la jurisprudencia dictada
por el TEDH, el TJUE, la jurisprudencia comparadl@ncesa, americana y
britanica), asi como la dictada por los tribuna¢spafioles (TS y tribunales
inferiores). También han sido incluidas las diverB&soluciones e Instrucciones
de la DGRN analizadas e incluidas en el trabajo.®omo, el Anexo Il, es el

correspondiente a la Bibliografia que avala elgmesstrabajo de investigacion.
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4. EL OBJETIVO DEL TRABAJO DE INVESTIGACION

El principal objetivo ha sido, por un lado, contaasla evolucion de la
jurisprudencia del TEDH en un determinado sectdr @erecho internacional
privado (en este caso, el Derecho de Familia velaéi los menores), con los
instrumentos normativos europeos vigentes en dighbito, para verificar si el
DIPr visto desde una Optica clasica o generalet@mo instrumentos normativos
suficientes para dar una respuesta adecuada aetzsidades creadas en la
actualidad. Y, por otro, constatar si el nivel det@ccion otorgado por dichos
instrumentos a los menores, cuando les han sidmerados derechos
fundamentales, asi como por los Tribunales quentespretan y los aplican, ha
ido en aumento o ha disminuido. Como deldiausz Korczakuno de los grandes
defensores de los derechos de los menores, “ladiafa@s candida, inmaculada,
santa”, por lo que cualquier vulneracion de dersaju® afecte a la misma, es una
auténtica barbaridad. Desgraciadamente, a dia yisigoe habiendo un nimero
muy elevado (demasiado elevado) de menores netesitde proteccion y, su
situacion dista mucho de ser la situacion idea padisfrute de una infancia feliz,

equilibrada o en armonia.

Siendo consciente de dicha realidad, la intenciansido la de destacar
aquellos ambitos relacionados con nuestra disa@mlos que se producen dichas
vulneraciones de derechos, y la respuesta jur@iedos instrumentos normativos
a nuestro alcance ofrecen a dichas violacioneserRosl afirmar que estamos ante
un momento catértico, en el que el sistema jurideegroteccion de menores esta
en un cambio constante y en el que los instrumerdosativos a nuestro alcance,
no son suficientes para dar una respuesta satisfac los problemas de este
ambito. Asistimos, por una parte, a una evidentscatdinacion entre las
diversas normas internacionales aplicables en laeriaa (Reglamentos
comunitarios, Convenios internacionales elaboraos!| seno de la Conferencia
de La Haya, Convenios internacionales elaboradosagoNaciones Unidas, etc.)
y, por otra, a una atomizacion jurisprudencialadedentencias dictadas por los dos
Tribunales de ambito comunitario (el TJUE y el TEDHa especial sensibilidad
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de los temas que se tratan en este ambito corbebderecho de Familia tiene -
ademas- como consecuencia, el hecho de que la deltaespuesta juridica
adecuada acrecienta la inseguridad juridica pasa dfectados y para los

operadores juridicos.

El Derecho de familia internacional ha evolucionadnto durante los
ultimos cincuenta afos, que los sistemas juridmpgstan pudiendo ofrecer una
solucion adecuada a las cuestiones juridicas auna @divolucion ha planteado. La
mayor movilidad de las personas privadas, tantel @mbito europeo como en el
internacional, esta produciendo una circulaciodelechos, libertades y de estatus
personales y familiares que, a su vez, encuentrgrah obstaculo de las
denegaciones de reconocimiento planteadas por nsogEstados del espacio

europeo.

La complejidad de las nuevas relaciones privadaadas en el ambito
familiar es de tal magnitud, y la evolucién tanidap que las respuestas que
dichos ordenamientos ofrecen no garantizan — de entim una adecuada
regulacion de todas las necesidades que surgeobke $odo, no garantizan la

proteccion de la parte mas débil en dichas relasioque son los menores.

Sin embargo, esta falta de respuesta normatival@aias circunstancias,
contrasta con el incremento de la preocupacion lyimterés, tanto de los
organismos internacionales como de las autoridadesnas, en los temas
relativos a la proteccion de los menores. La Cemiga de La Haya de Derecho
internacional privado, una de las organizacionegubernamentales de caracter
mundial mas relevantes, ha desarrollado desde ipioscdel siglo XX, una
destacable labor en la elaboracion de conveniesniationales cuya finalidad ha

sido la proteccioén de la familia y, en especiajddos menores.

El reflejo méas palpable de dicha preocupacion erés, lo encontramos en el
espectacular y generalizado incremento de la atilén del principio del interés
superior del menor, puesto de manifiesto a lo latgbtrabajo de investigacion,

tanto en la numerosa jurisprudencia dictada pd=&H durante los ultimos diez
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aflos en esta materia, como en la jurisprudencia ladegislacién espafiolas

relativa a la proteccion de los menores.

°En el mes de julio del afio 2015, el Congreso deDipsitados ha aprobado numerosas leyes que
contienen disposiciones relativas a la protecc#tod menores. Entre éstas, destacamos la Ley iCagan
8/2015, de 22 de julio, de modificacidn del sistatagroteccion a la infancia y a la adolescerBi® [E
nam. 175, de 23 de julio de 2015), la Ley 26/20d®,28 de julio, de modificacion del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescen8d(E nim. 180, de 29 de julio de 2015), o la Ley 1380
de 2 de julio, de la Jurisdiccién VoluntarB.©.E nim. 158, de 3 de julio de 2015).
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CAPITULO I

MECANISMOS E INSTRUMENTOS DE PROTECCION
DEL MENOR EN EL AMBITO INTERNACIONAL

1. EL MARCO INTERNACIONAL DE PROTECCION DEL MENOR

1.1 Proteccion de caracter universal

A. Hacia la proteccién internacional singularizada de los

menores

En un mundo ideal, las personas mas débiles — m&ngersonas
mayores, personas con alguna discapacidad, etheridn ser naturalmente
protegidas por el resto de personas que convivereltas, sin necesidad de que
una norma asi lo estableciera. Pero, desgraciademkn realidad es bien
distinta. Si el ser humano no fuera —en demasiadasiones- tan desalmado y
cruel, probablemente, no haria falta elaborar neryndisposiciones especificas
de proteccion de los grupos vulnerables o desfaidws. Pero, como la realidad
es otra, consideramos que la existencia de nors@eciicas es absolutamente

necesaria para la efectiva proteccion de dichactiobs.

El proceso de especificacion o de concrecion ded&echos humanos
realizado durante las dos ultimas décadas, ha fi@onmealizar una proteccion
singularizada de los derechos de personas perteesi a grupos que se
caracterizan por su especial vulnerabilidad o ddspcion. El caso de los

menores es especialmente significativo. El Deractesnacional de los derechos
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humanos ha elaborado nuevas normas que reconopestegen los derechos
humanos de todas las personas, entre las que gengnan, evidentemente, los
menores. La realidad de millones de niflos y nifigaessiendo totalmente
opuesta a los compromisos y objetivos marcadogsemadrmas. A dia de hoy,
muchos menores siguen sin tener acceso a una @mtudaccalidad (a veces, ni a
una educacion), o a una atencién sanitaria y gpunigccion social adecuadas;
muchos nifios y nifias siguen siendo victimas deithesr conflicto§, de las
peores formas de trabajo infahtille explotacion y de abusos sexuales cometidos
por adultos depravadb@o podemos olvidar el turismo y el abuso sexual sp
comete por parte de adultos occidentales en pdésasiaticos); se ven inmersos
en terribles conflictos armados, en los que enhasiccasiones también les
obligan a participar como soldados (en diferent@sgs africanos, como Sierra
Leona o en Oriente Préximo existen los llamadosidsisoldadd®; sus
supuestos “protectores” los fuerzan a matrimonresqces y les hacen padecer
practicas tradicionales absolutamente contrarigs iaterés y a su bienestar (por
ejemplo, en India o en Africa), que deberian sexdétada¥’. Por sus especiales

caracteristicas, los menores constituyen uno dedtestivos mas vulnerables y

® Durante el interminable conflicto existente emgdestinos e israelies, han matado a centenares de
nifios y niflas. Asimismo, en el conflicto de Siriamémero de nifios y nifias muertos, desplazadoso qu
viven en condiciones infrahumanas, aumenta diaaidi que la comunidad internacional termine con
este drama humano.

" Casi ocho millones de menores de 18 afios tralemji@angladesh, en condiciones infrahumanas, en
jornadas laborales de nueve horas, los 365 diaafidelsufriendo golpes y maltrato por parte dgefes
para poder ayudar a sus familias, segun informagidslicada el dia 5 de agosto de 2015, en El Pais.
http://elpais.com/elpais/2015/08/03/planeta_futuro/

8 Unicef public6 el 5 de septiembre de 2014 el imferdenominado “Oculto a plena vista”, en el que
denunciaba que una de cada diez nifias en todo milonia sido victima de violaciones o de actos
sexuales forzados y una de cada tres adolesceatds-os 15 y 19 afios- casadas, unos 84 milldnaes,
sido victimas de violencia emocional, fisica o sgéxor parte de sus maridos o parejas. Todavia dedi
hoy, cerca de la mitad de las adolescentes erthasledades, consideran que un marido tiene gastdi
pegar a su mujer en determinadas circunstancigstevalencia de la violencia doméstica es de un @0%
superior en la Republica Democratica del Congo yGetinea Ecuatorial y de un 50% en Uganda,
Tanzania y Zimbabue.

° También en el reciente conflicto existente entre @ Irak y el autoproclamado “Estado islamico de
Irak”. Los yihadistas, segun el informe publicad@ ele septiembre de 2014, por Amnistia Internaion
(Al, Ethnic cleansing on historic scale: the Islamict8® systematic targeting of minorities in northern
Irag (Limpieza étnica a niveles historicos: las minsrdel norte de Irak, objetivo sisteméatico del Estad
islamico), estan cometiendo actos de “limpiezacéthimatando a menores iraquies y sirios y losnesta
utilizando como escudos humanos. VHL Pais, Internaciongl el dia 2 de septiembre de 2014,
http://elpais.com/

19 En el mismo Informe citado en la nota a pie n9@icef pone de manifiesto que alrededor del 17 %
de los nifios/as de 58 paises son objeto de grakesag de castigos fisicos. Concretamente, masodel 4
de los nifios de 2 a 14 afios de Chad, Egipto y Ydrarrexperimentado graves castigos fisicos.
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por ello, estan expuestos a la discriminacion, daginacion y a la exclusion. En
definitiva, a pesar de la regulacion existentepondemos decir que la efectiva
proteccion de los derechos de los menores sea c¢imohai mucho menos.

Persisten aun numerosos obstaculos que impiderefe pealizacion de sus
derechos, tales como limitaciones juridicas y néraa relativas a la edad vy el
estado civil; la disponibilidad y el acceso fisieepnomico y sin discriminacion

a los servicios sanitarios o, la vulneracion dagpios como el consentimiento

informado y el secreto profesional.

Asimismo, el sistema de proteccion de los menoeesuirido cambios
relevantes. De un cuidado y proteccion enmarcaddssvamente en el ambito
familiar, se ha pasado a una proteccion mas eéegtmas rapida por parte de las
autoridades publicas. No obstante, el primer andstproteccion sigue siendo la
familia y soOlo cuando ésta no pueda o no quierdizegadicha proteccion,
intervendran las autoridades publicas. Una de éa®nes del cambio con
respecto al sistema anterior, es la transformaeidmrl estatus del menor. Los
nifios y las nifias han pasado de ser un mero algeti@rechos y de proteccion, a
ser titulares de dichos derechos. Esa variacioal estatus de los menores, ha
tenido como consecuencia un cambio en el sistenpaadeccion de los mismos.
Durante las ultimas décadas, la preocupacion pwoullzerabilidad de los nifios
ha sido puesta de manifiesto por las Naciones WnglaConsejo de Europa y la
Unién Europea, asi como por organizaciones no galbeentales, instituciones
nacionales de derechos humanos e institucionestiaieas. Actualmente, la
proteccion de los menores y la busqueda de suesiperior constituye una
tendencia cada vez mas generalizada, que ha temidmeflejo tanto en la
jurisprudencia supranacional como en la estatal Jaenormativa elaborada en

los diferentes &mbitos mencionatfpsal y como analizaremos a continuacion.

1 Sirva como ejemplo la recientemente aprobada 164905, de 28 de julio, de Modificacién del
Sistema de Proteccion a la Infancia y a la Adolesiee.0.E nim. 180, de 29 de julio de 2015), que
introduce relevantes modificaciones en materiardeepcién de menores en la legislacién espafiolal(en
Cédigo Civil, en la Ley Organica 1/1996, de Proi&ccluridica del Menor, en la Ley 54/2007 de
Adopcion Internacional o en la Ley 1/2000 de Engrigento Civil).
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B. Instrumentos primarios de proteccion

Si la sentencia dictada por la Corte Internaci@®alusticia en el “Caso
relativo a la aplicacion del Convenio de 1902 sdartutela de los nifios”™ mas
conocido como “asuntBoll”** fue una de las precursoras en pronunciarse sobre
el bienestar del menor y en la aplicacion inmed@d¢amedidas protectoras
adoptadas por las autoridades de la residenciaubblton respecto a los
menores extranjeros, la Convencion de las Nacibimidas sobre los Derechos
del Nifid*® fue la culminacién de un proceso de evoluciénagproteccion de los

derechos del nifio a nivel internacional, iniciaddeedécada de 1920

Pero, previo a la aprobacion de dicha Convencigeroh promulgados
otros textos -con mayor o menor valor juridico-operdispensables todos ellos
para llegar a la elaboracion de la Convencion. fithgr texto internacional
especifico sobre los derechos del nifio, fue la @acldén de los Derechos del

Nifio'>, adoptada por la Sociedad de Naciones en 1924jéansonocida como

12 Sentencia de 28 de noviembre de 19%aire relative & I'application de la Conventiore d 902
pour régler la tutelle des mineur@®ays Bas c. Suédaesumen disponible eResimenes de los fallos,
opiniones consultivas y providencias de la Corttermacional de Justicia de Naciones Unidd948-
1991, www.icj-cij.org/homepage. Sobre dicho asumetaste abundante bibliografia, entre la que
destacamos, H. Battifol y P.H. Francescakis, «rétaBoll de la Cour internationale de justice et sa
contribution a la théorie du droit internationalvgr», Rev.crit.dr.int.pr, 1959, pp. 256-279 ; G. Droz,

« Une Convention de La Haye de droit internatiqeralé devant la CI1J >Rev.crit.dr. int .pr.1958, pp.
626 y ss

13 Dicha Convencion fue aprobada por unanimidad grébia la firma, ratificacién y adhesion de los
Estados, por la Asamblea General en su Resoludi®b4le 20 de noviembre de 1989 y entrd en vigor el
2 de septiembre de 1990. Con respecto a Espaféirrhaela el 26 de enero de 1990, ratificada el 6 de
diciembre de 1990 y entro en vigor el 5 de enerdd8d 8.0.E, n° 313, 31-X11-1990). Sobre su proceso
de gestacionyVid. N. Cantwell, “The Origins, Development and Sigrahce of the United Nations
Convention on the rights of the ChildThe United Nations Convention on the Rights ofGhdd. A
Guide to the “Travaux PréparatoireqS. Detrick, ed.), Dordrecht, Martinus Nijhoff Pigdblers, 1992, p.
27.

14 Segun E. Pérez Vera, esto prueba la dificultad episte para la creacién de mecanismos de
proteccién de derechos humanos en el ambito umivensluso cuando los Estados ya han asumido los
principios que contienen estos derechos, pues traiue las primeras [las declaraciones] se limata
proclamar el grado de consenso alcanzado en uraiangtie, sin embargo, ain no se considera apa par
su codificacion, los segundos [los Convenios] dodif la materia en cuestion, imponiendo obligacgone
concretas a los Estados que voluntaria e individeate manifiestan su aceptacion de los mismefsE(
Pérez Vera, “El Convenio de los derechos del nificelemarco de la proteccion internacional de los
derechos humanos'Garantia internacional de los derechos social€ontribucion de las Naciones
Unidas al progreso de desarrollo social, los demglilel nifio, la eliminacién de la discriminacion lde
mujer y el desarrollo del voluntariagd®ladrid, Ministerio de Asuntos Sociales, 1990, p§0-185.

15 Quisiera hacer una puntualizacién con respediéralino “nifio” que va a ser utilizado durante todo
el trabajo de investigacion. Aunque pudiera paraogiema menor, considero que es importante destaca
la razén por la que se utiliza en muchas ocasiomedps textos normativos, Unicamente el género
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la “Declaracion de Ginebra”. La Declaracion tieneasigen en una mujer, en
Eglantyne Jebl5. Esta profesora de historia britanica, poliglo@rgveniente de
una familia filantropa, constatd, después de halmw testigo del horror que
supuso la Primera Guerra Mundial, que los nifiossi@ban una proteccion
especial. Con el fin de ayudar y de proteger anliies victimas de la Guerra,
fundo en 1919 -junto a su hermabarothy- el FondoSave the ChildreriSave
the Children Funjlen Londre¥. El 6 de enero de 1920, con el apoyo del Comité
Internacional de la Cruz Roj&glantynecred en Ginebra la Unidn-Alianza
Internacional Save the ChildrenLes dijo a sus amigos de la Alianza que
“elaboraran una breve declaracion que fuera faeil tchducir y facil de
entender®. Otra de sus mayores preocupaciones erapmhcipio de
universalidad, en virtud del cualtodos los nifios, sin consideracién de su
nacionalidad, raza, creencia, etc. tienen dereckasaderechdd Y, uniendo

ambos aspectos, fue elaborada -en 1923- la pribeckaracion de los Derechos

masculino. Quiero creer que dicha razén obedeaseuee no estemos de acuerdo con la misma- a una
cuestion de traduccion al castellano (o de comakidBanto en inglés como en francés (los idiomas
oficiales en los que, habitualmente, se redactatelktos que utilizaremos), se utilizan otros téosique
no son masculinos o femeninos endiilfl en inglés yenfant en francés), pero en ambos idiomas el
género de dichos términos se distingue con artdalte/ il) o con pronombresér/hig. Y, asi lo hace la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989 sgdestingue entre “nifio” y “nifia”, en el aparta2lo
del art. 3. Cuando cita el bienestar “del nifio dadeifia”, habla de él y de ella (“is.necessary for his or
her well-being (...), duties of his or her parenty. Es decir, los textos originarios si suelertidpuir el
género, pero cuando se realiza la correspondiesdedcion al castellano, la tendencia es la dautiad
dichos términos al género masculino. No obstambehos mencionar que UNICEF, en las versiones en
castellano de los ultimos informes sobre el Estdadial de la Infancia, “hace visibles” a las nifid$n
mundo en el cual el interés superior de los nifiosifias sea una preocupacion fundamental para
todos...”,
http://www.unicef.org/spanish/rightsite/sowc/pdfOMI/C_SpecEd CRC ExecutiveSummary SP_10010
9.pdf

Para disipar cualquier duda relativa al correcm del género, el Diccionario Panhispanico de Dudas
de la R.A.E. (2005), ha establecido los correspartds criterios gramaticales y normativos.

Por otra parte, segun sefialaba Lazaro Carretepgpedsito de la oratoria utilizada por los politicas
las campafias electorales (en julio de 1999), "..pases ciudadanos-ciudadanas, compafieros y
compafieras (...) repicaron estas semanas... Un animindieativo mueve a muchos y, sobre todo, a
muchas a arrebatar al masculino gramatical la piolsid, comin a tantas lenguas, de que, en los sere
sexuados, funcione despreocupado del sexo, y des@munta o indiferentemente al varén y a la mujer
al macho y a la hembra. (...). Pero una observarmigiraia y cartujana de tales copulaciones causa
ralentizacion del discurso y tedio mediatico”. Siertierto este Gltimo aspecto relativo a la rafmion
del discurso o del relato, no es menos cierto goasidero todavia necesaria una visibilizacion del
género femenino en el lenguaje, por lo que -ennalgwcasiones- utilizaré ambos géneros.

6 Naci6 enEllesmere-ShropshiréReino Unido), el 25 de agosto de 1876 y falleei® Ginebra
(Suiza), el 20 de diciembre de 1928. Cursé losdésude Historia en la Universidad de Oxford.

" La primera reunién publica de dicho fondo tuvoalugn elRoyal Albert Hallde Londres, el 19 de
mayo de 1919.

18 vid. E. Veerman Philip,;The Rights of the Child and the Changing Image bilhGod, The
Netherlands, Martinus Nijhoff Publishers, 1992155.

¥ E. Veerman Philip...op.cit, p. 91.
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del Nifio, que fue adoptada por la Alianza Interoaai Save theChildren(en su
cuarta asamblea general) y publicada por primeraevela revista d&ave the
Children The World’'s ChildrenEl 28 de febrero de 1924, tuvo lugar una
ceremonia en el Museo de Arte e Historia de Ginedmnda que fue presentada a
los representantes del Gobierno del Cantdon de Gineima copia de la
Declaracion firmada por todos los miembros de lamda Internacional. Desde
aguella fecha, el documento se halla en el Archistatal del Canton de Ginebra.
Pero, el espaldarazo al estatus de la Declara@diebra se produjo el 26 de
septiembre de 1924, ya que- gracias a la presioreglantyne la Quinta
Asamblea General de las Naciones Unidas aprobmaldiemente conocida
como la “Declaracion de Ginebra de 1924 sobre le€hos del Nifio”. De esta
manera, se aprobaba por primera vez en la higtori@xto internacional sobre
Derechos Humanos que contenia derechos especifitaheigidos a los nifios

y nifas.
El texto de la Declaracién sefialaba Yue

“Por la presente Declaracion de los Derechos digbNtomUnmente conocida como
Declaracion de Ginebra, los hombres y mujeres d#astolas naciones,
reconociendo que la humanidad debe al/a nifio/adpmyue tiene para dar,
declaran y aceptan como su deber que, mas allaryepoima de toda
consideracion de raza, nacionalidad o credo:

1. El/la nifio/a debe recibir los medios necesarios [gar normal desarrollo, tanto
material como espiritualmente.

2. El/la nifilo/a hambriento/a debe ser alimentado/t Blfio/a que esta enfermo/a
debe ser atendido/a, el/la nifio/a que mira hacés atebe ser ayudado/a, el/la
nifio/a delincuente debera ser reclamado/a y elkxféno/a y desamparado/a

debe ser protegido/a y socorrido/a.

2 E| texto original de la Declaracién esta en ingEEsque nosotros citamos es una traduccién no
oficial y queremos destacar que hemos reflejadgépéro en los términos referidos al nifio o a la.nifi
Pero la mayoria de los autores consultados emegtxia, no lo hacen, traduciéndolo simplementeccom
“nifio”. Vid. Entre otros, la version castellana de la mondgiaf Convencién sobre los Derechos del
Nifio, Trasfondo, motivos, estrategias, temas ppialeis de E. Verhellen, Amberes/Apeldoorn, Garant,
2002, pp. 80-81.
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3. Ellla nifio/a debe ser ellla primero/a en recibicasm en situaciones de
emergencia.

4. El/La nifo/a debe ser puesto/a en condiciones aarga la vida, y debe ser
protegido/a contra toda forma de explotacion.

5. Ellla nifilo/a debe ser educado/a en la concienciaue sus talentos deben

dedicarse al servicio de los semejantes”.

El texto fue muy relevante porque reconocia detedos derechos a los
nifios y nifias pero, sin embargo, no definié quératit por “nifio/a”, porque se
considerd que no era necesario elaborar dicha iciéfii. A pesar de la
importancia del texto en cuestidn, éste no fueadehdo de uno de los mayores
defensores de los derechos de los nifios/as quakhid@ohen la historia reciente.
Nos referimos danusz Korczdk, para quien la Declaracién aprobada en 1924
no era suficientemente clara y era mas suplicanee apremiant&. El queria
derechos y no caridad; de forma inmediata y no rrfuturo lejano. Segun
Korczak, “los legisladores ginebrinos han confundiols conceptos de deber y
de derecho: el tono de la Declaracion se correspomis a una plegaria que a
una exigencia. La Declaracién es un llamamienta @&dena voluntad, una
solicitud de comprension”. Para Korczhkbia dos derechos importantes con
respecto a los nifios: uno era el derecho a seidgugrel segundo, el derecho al
respeto. Defendid los derechos de los nifios —akywoono el derecho de los
nifios a la propiedad, a su privacidad, el derecéer &l/ella mismo/a, etc.- como
nadie lo habia hecho hasta ese momento. Perodeshds que defendia para los
nifios no estaban exentos de obligaciones que -sdgéatos debian cumplir. Es
decir, derechos para los menores si, pero tamiidgeaoiones. Asimismo, luché

contra la sobreproteccion de los nifios por partsl@dultos. Consideraba que

2 seglin G. Van Buereffhe International Law on the Rights of the Chilthe Hague, Martinus
Nijhoff, 1998, p. 33.

22 Janusz Korczalera el seudénimo ddenryk Goldszmif1878-1942), pediatra, pedagogo, polaco y
judio, que ayudoé a los nifios e intentd protegervalss. Los intentd proteger hasta tal punto queidnu
ejecutado -el 6 de agosto de 1942- por los naesates, junto a los 192 huérfanos judios que se
encontraban en el orfanato Tesblinka

BVid. J. Korczak,Le droit de I'enfant au respect. L’héritage de Uan Korczak. Conférences sur les
enjeux actuels pour I'enfanc&trasbourg, Conseil de I'Europe, 2009, p. 35litEb fue publicado por
primera vez en 1929 y reeditado por el Consejoutefta en 2009, p. 7.
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la sociedad no se tomaba en serio a los menoresraomento en que lo eran,
«C’est comme s'il y avait deux vidgjne, que I'on prend au sérieux et que I'on
respecte, l'autre, que l'on tolere avec quelqueuigénce, a laquelle I'on

accorde moins d'intérét. On parle de futurs adylss futurs travailleurs, des
futurs citoyens que seront les enfants et qu’opreadra au sérieux ou qu’on ne

commencera véritablement & prendre au sérieux tueetard»>*.

La Declaracién de Ginebra regulaba determinadoscties -los relativos
al desarrollo fisico y moral y otros referentesugpsoteccion frente a cualquier
explotacién social-, pero no era vinculdnt&n 1934, la Asamblea General de la
Liga de las Naciones volvié a aprobar la Declamaclds Estados firmantes se
comprometieron a incorporar los principios contesi@n el documento en sus
leyes nacionales, pero no estaban legalmente dbkga hacerlo. Asimismo, la
Organizacion de las Naciones Unidas adoptd unaoveligeramente enmendada
en 1946, y el 20 de noviembre de 1959, medianteesolucion 1386 (XIV), la
Asamblea General de las Naciones Unidas adoptoversion como su propia
Declaracion de los Derechos del Nifio. Este texteadello algo mas el
contenido de la Declaraciéon de Ginebra, introduwdentros cinco principios,

pero seguia sin tener caracter obligatorio.

Asi, se regulaban los siguientes diez principios:

* EIl derecho a la igualdad del nifio/a, sin distincd® raza, sexo, idioma,
religion o nacionalidad, posicion econdmica, naeimo u otra condicion del
propio nifio/a o de su familia.

» El derecho a tener una proteccion especial padesarrollo fisico, mental y
social del nifio, de forma saludable y normal y endiciones de libertad y
dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la cdesacion fundamental a que
se atenderd sera el interés superior del nifio.

» El derecho a un nombre y a una nacionalidad, dasaacimiento.

2 vid. T. Hammarberg, « Le principe de l'intérét supdride I'enfant : ce qu'il signifie et ce qu'il
implique pour les adultes », Strasbourg, 30 de noey®008https://wcd.coe.int

% No sélo no era de caracter vinculante para losdsst sino que estaba concebida como un
instrumento de asistencia a los menowéd. G. Van BuerenThe International...op. citpp. 6-9.
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» El derecho a una alimentacion, vivienda y atenaon@uicos adecuados, tanto
a el como a su madre, incluso de atencion prepgiastnatal.

* El derecho a una educacion y a un tratamiento, guelado especial para
aguellos nifios que sufren alguna discapacidad mneffitsca.

* El derecho a la comprension y al amor de los pagrds la sociedad y a
crecer en un ambiente de afecto y de seguridad|nyoraaterial; salvo
circunstancias excepcionales, no debera separang®ade corta edad de su
madre. La sociedad y las autoridades publicas dendrobligacion de cuidar
de los nifios sin familia o0 que carezcan de medieswados de subsistencia.

» El derecho a una educacién gratuita y a actividgdede permitan desarrollar
sus aptitudes, su juicio individual, su sentidolaleesponsabilidad moral y
social y llegar a ser un miembro util de la socikda

 ElI derecho a estar entre los primeros en recibmdayen cualquier
circunstancia.

* El derecho a la proteccion contra cualquier forrmaalandono, crueldad y
explotacion.

* El derecho a ser criado con un espiritu de compnensolerancia, amistad

entre los pueblos y hermandad universal.

Aunque esta ultima Declaracion tuviera caracterggamatico y sin
eficacia juridica alguna, el texto supuso un avagceel tratamiento del/de la
nifio/a con respecto a la Declaracion de Ginebrdl@4. En primer lugar,
porque se recogieron explicitamente mas derech@npitos concretos de
proteccion que no aparecian en el texto de 192dn wegundo lugar — y lo mas
importante, en nuestra opinion-, porque el/la @faparecia por primera vez
como sujeto activo de derechos, a diferencia dpiéosucedia en la Declaracion
de Ginebra. Desde nuestro punto de vista, unogdprincipios mas relevantes es

el Principio 2, dado que introduce el concepto‘uéérés superior del menor”.
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Asi, dicho Principio 2 establecia que:

“El nifilo gozara de una proteccién especial y digpdnde oportunidades y
servicios, dispensado todo ello por la ley y pop®tmedios, para que pueda
desarrollarse fisica, mental, moral, espirituabgiglmente en forma saludable y
normal, asi como en condiciones de libertad y dighi Al promulgar leyes con
este fin, la consideracion fundamental a que sedaté sera el interés superior

del nifio”.

Por otro lado, fueron aprobadas diversas normas gaeregulando
especificamente derechos relativos a los niflodeng@n disposiciones relativas
a la infancia y a la familia, a la educacion y dillacion, como fue el caso de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1@idembre de 1948 (en
adelante, DUDHY. La regulacién contenida en esta norma bien pofloiri en
el posterior desarrollo de derechos especificoa ftm menores. Asimismo Y,
basandose en los logros de la DUDH, en 1976 entraro vigor el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politipogunto con sus dos Protocolos
Facultativos y el Pacto Internacional de DerechesnBmicos, Sociales y
Culturaled®. Los dos Pactos han desarrollado la mayoria dedéoschos ya
consagrados por la DUDH, haciendo que sean efeutinge vinculantes para los
Estados que los han ratificado. En su mayoriandefiderechos tales como el
derecho a la vida, la igualdad ante la ley, lartdme de expresion, el derecho al

trabajo, la seguridad social y la educaciéon. EdtssPactos, junto con la DUDH

% Adoptada y proclamada por la Asamblea GeneralieResolucién 217 A (I1l), de 10 de diciembre
de 1948.

27 E| Pacto fue aprobado por la Asamblea Generaligesolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre

de 1966 y entrd en vigor casi diez afios mas talde3 de marzo de 1978.0.E.30-IV-77). Entre los
derechos que se enuncian en el Pacto destacamotms, los siguientes: el derecho a la vida @rt.el
derecho a la integridad fisica y a no ser somatidorturas (art. 7); el derecho a la libertad yusieigd
personales (art. 9); el derecho a la libre cirdaladart. 12); el derecho de los extranjeros a @o s
expulsados arbitrariamente (art. 13); el dereclas garantias minimas en los procesos penal y(eiil
14); el derecho a la privacidad (art. 17); el dboez la libertad de pensamiento, conciencia yigsli¢art.
18); el derecho a la libertad de opinion y expnesgart. 19); el derecho de asociacion (art. 22¢teeécho
al matrimonio y a fundar una familia (art. 23)derecho a las medidas de proteccion, a ser insmitm
registro, a tener un nombre y a una nacionalidetdZ4); el derecho a participar en asuntos publ{eot.
25); y la igualdad ante la ley (art. 26).

%8 Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adid® por la Asamblea General de Naciones Unidas,
en su resolucion 2200 (XXI), de 16 de diciembrel866. Entré en vigor el 3 de enero de 1976, de
conformidad con su articulo 27.
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y sus Protocolos Facultativos, constituyen la Cémtarnacional de Derechos

Humanos.

El art. 24° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y tieoE®
establece que todo nifio tiene derecho, sin diseaonn alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religién, origen naclanaocial, posicion econémica o
nacimiento, a las medidas de protecciéon que suicondde menor requiere,
tanto por parte de su familia como de la sociedddl\Estado; el derecho a ser
Inscrito en un registro, a tener un nombre quedintifique y, el derecho a
ostentar una nacionalidad. Asimismo, dicho Pacthipe la imposicion de la

pena de muerte a menores de 18 afos de edad.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechesd&unicos Sociales y
Culturales se refiere especificamente a los nifids®art. 10.3, 12y 3 y en
el art. 3 dice que: “los Estados Partes en el pteseacto se comprometen a
asegurar a los hombres y a las mujeres igual tit@ozar de todos los derechos
econdmicos, sociales y culturales enunciados gmeslente Pacto”, por lo que

deberia entenderse que también se aplica a los.nifio

29 Articulo 24: “1.- Todo nifio tiene derecho, sinadiminacién alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religiéon, origen social o nacionabsigion econémica o nacimiento, a las medidas de
proteccién que su condicion de menor requiereptpot parte de su familia como de la sociedad y del
Estado. 2. Todo nifio sera inscrito inmediatameaspdés de su nacimiento y debera tener un nombre. 3
Todo nifio tiene derecho a adquirir una nacionafidad

% En este Pacto, los nifios, como seres humanostitatares de los derechos incluidos en él y
aplicables a todo individuo. Indudablemente, loSogiostentan la titularidad de los derechos civiles
contenidos en el Pacto; sin embargo, no resultautemimemente aceptado que sean titulares de los
llamados derechos politicos. De hecho, los nifioguszien ejercer los derechos contenidos en elilartic
25, que se refiere a la facultad de participaraedileccion de los asuntos publicos, directamerngero
medio de representantes libremente elegidos, a® ¢ de votar y ser elegidos en elecciones peasdi
Ademas este Pacto contiene de forma especificaasosmbre el reconocimiento y proteccion de los
derechos de la infancia, si bien las referencidsPdeto “a la infancia son también discretas y casi
siempre referidas a su entorno familiar y educativid. A. Mangas Martin, “La proteccion internacional
de los derechos del nifidpletin Europeo de la Universidad de la Rigjd 4, 1998, pp. 7-15.

3L El art. 10.1 concede a la familia proteccién wt&sicia, en especial mientras se ocupe del cuigado
educacion de los hijos, por ser ésta (la famifial),elemento natural y fundamental de la socied&d”.
apartado 3 del mismo articulo, declara que losdestpartes reconocen que “se deben adoptar medidas
especiales de proteccidn y asistencia a favor digsttos niflos y adolescentes, sin discriminacigora
por razén de filiacién, o cualquier otra condicifebe protegerse a los nifios y adolescentes clantra
explotaciéon econémica y social...”. El art. 13 comaagn general, el derecho a la educacién. Eluotic
12, al reconocer el derecho a la salud fisica ytaheprevé que los Estados adopten medidas para “la
reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidaf@ntil, y el sano desarrollo de los nifios”.
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C. La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos

del Nifio.

En 1989, la Asamblea General de Naciones Unidasbaprpor
unanimidad la Convencion sobre los Derechos deb N#&l instrumento juridico
de caracter general mas relevante que ha sido attogiara la proteccion
internacional de la infanci®® Tras veinticinco afios de vigencia de la
Convenciéri®, podemos afirmar que ha sido el texto mas relevdntante estos
afios en materia de proteccibn de menores. Has@noast tanto en la
Declaracion de Ginebra como en la Declaracion deDerechos del Nifio de
1959, el menor era considerado como un “objeto rewesidad de atencion y
proteccion”. A pesar de que la Declaracion de 1@58stablecio por primera
vez, su falta de eficacia juridica tuvo como coosecia que no fuera hasta la
aprobacion de la Convencion de 1989 cuando elfi@/aifue considerado/a
realmente como un sujeto de derechos. Los nifiogsynifias pasaron a ser
titulares de los derechos que se les reconociam yneros objetos de los
mismod®. También establecié dicho texto internacional muiguede ser

considerado nifio o nifia

“Todo ser humano menor de dieciocho afos, salve gueirtud de la ley
que le sea aplicable, haya alcanzado antes la lmay@edad” (Art. 1).

Es decir, en el ambito de aplicacién de este Cdayese establecié un
limite de proteccién méaximo fijado en los diecio@fms®, momento en el que el
nifio o la nifia alcanzaran la mayoria de edad. Nstaoke, si el/la menor

adquirieran, en virtud de su ley nacional la mayaolé edad a una edad inferior,

32 Vid. Los menores en el Derecho espaid\,VV. (Coord. |. Lazaro Gonzélez), Madrid, Tecnos
2002, p. 99.

33 Se cumplieron el 20 de noviembre de 2014.

3 Vid. J. ZermattenThe Best Interests of the Child. Literal Analy$ianction and Implementation.
Working Reportlnstitut International des Droits de I'Enfant, 2010

% La CDN utiliza el término “nifio/a”, descartandotémino de “menor”, porque este ultimo plantea
problemas de calificacién y de conflicto movil.

% Vid. M. Moya EscuderoAspectos internacionales del derecho de visitaodentenoresGranada,
Comares, 1998, p. 39
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el limite de proteccién seria el establecido pehdiordenamienfs. De esta
manera, lo que se pretendia era desvincular la eddd que se protege a los
ninos de las diferentes edades en las que, er\ddudas legislaciones estatales,
los menores adquieren la mayoria de &ladsimismo, se reconocié -por
primera vez- la totalidad de los derechos humaros menores, dando prioridad

a los intereses del menor frente al resto de isgsreconcurrentes en los
procedimientos que les afectanPodemos decir que, de hecho, se trata de un
instrumento de derechos humanos para los ffifiEste texto incorpora cuatro

principios generales relativos a los mismos:

1.- El interés superior del menor sera una consail@n primordial a la que se
atendera en todas las medidas concernientes #ilus (art. 3).

2.- Todo/a nifio/a tiene derecho intrinseco a laavid los Estados Parte
garantizaran, en la medida de lo posible, la siypemeia y el desarrollo
del/de la nifio/a (art. 6).

3.- Debe garantizarse a los nifios el derecho eesapsu opinién libremente en
todos los asuntos que les afectan, teniéndose atebitte en cuenta las
opiniones del nifio, en funcidn de su edad y mad{aez12).

4.- No habra discriminacion alguna por motivos dear color, sexo, idioma,
religion, opinién politica o de otra indole, origeacional, étnico o social,
posicion econdmica, impedimentos fisicos, nacinsient cualquier otra

condicion (art. 2).

37 La inclusién de este limite inferior a los diediocafios obedece a que en las negociaciones del
Convenio, los Estados mas pobres pusieron objexiaas 18 afios porque sus legislaciones establecia
la mayoria de edad a edades inferiores y entemgiamo podian hacer frente a esta carga de prétecci
mas alla de dicha edad.

#Vid. A. Borras, “La evolucion de la proteccién del niiw el Derecho internacional privado desde el
Convenio de Nueva York de 1989"a Proteccion de los nifios en el Derecho internaaloy en las
relaciones internacionalesAA.VV. (Dirs. F. Aldecoa, J. J. Forner), AEDPIRVadrid, Marcial Pons,
2010, pag. 13.

¥Vid. C.M. Diaz Barrado, “La Convencién sobre los Dboecdel Nifio”, Estudios Juridicos en
conmemoracion del X aniversario de la Facultad dgdahq Cérdoba, Universidad de Coérdoba, 1991,
pp. 220 y ss.; R. Carmona Luquea Convencion sobre los Derechos del Nifio. Instnimede
Progresividad en el Derecho Internacional de logéahos HumangsMadrid, Dykinson, 2011.

“Y/id. T. Hammarberg, “ForewordImplementing the Convention on the Rights of thigdlCResource
Mobilization in Low-Income Countrie$he Hague, Unicef, Martinus Nijhoff, 1995.
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De estos cuatro principios, el del interés supeat@menor esta en primer
lugar, ya que refleja el espiritu - el mensaje re@ntde la Convencion y permea
todo el resto de disposiciones. Como sefalan PAlBpon y Bridget Gilmour-
WalsH!, no hay ningun articulo de la Convencién o de cuatqderecho

reconocido en estas disposiciones que no se veatadbs por este principio.

Uno de los aspectos mas novedosos introducidoslgp@DN, es el
relativo a la participacién de los nifios/as en dgsieambitos que les afecten,
como son la familia, el ambito escolar o la comadién la que viven. El articulo
12* establece que, en funcién de su edad y madurez gcaerdo con su nivel
de desarrollo, la opinion de los menores sera @aemidcuenta. Esto significa que
el nifio o la nifia, ya no seran unos meros espaesdie los cuidados que las
personas o autoridades responsables les quieregagtsino unos participantes

activos de sus propias vidas.

Por otra parte, el hecho de que la ratificaciéresie instrumento haya
sido cuasi-universal, le otorga una fuerza importante al nuevo estals
nifio/a. En la medida en que la forma adoptada ds lan tratado internacional,
los principios y derechos regulados en él adquierga mayor relevancia. De

esta manera, “...los Estados Partes (...), estan ologyaa respetar sus
disposiciones y a adaptar su legislacion interrieaxb convencional, resultando,
en caso contrario, juridicamente responsables deasciones respecto de los

derechos del nifid*. La entrada en vigor de la Convencion, segibaBardé”,

“1 Ph. Alston y B. Gilmour-WalshThe Best Interests of the Child: Towards a synshebichildren’s
rights and cultural valugdJNICEF, Innocenti Studies, 1996/9, p. 1

“2 Art. 12 CDN, "1. Los Estados Partes garantizadanifio que esté en condiciones de formarse un
juicio propio el derecho de expresar su opiniomelibente en todos los asuntos que afectan al nifio,
teniéndose debidamente en cuenta las opinionasfdglen funcion de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio opoidad de ser escuchado, en todo procedimiento
judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sirectamente o por medio de un representanteum de
6rgano apropiado, en consonancia con las normpsodedimiento de la ley nacional”.

*3En el afio 2015, los Estados Unidos de Américangafia siguen sin ratificar el texto, Gnicamente lo
han firmado. Estados Unidos lo firmo el 16/02/19%Somalia el 9/05/2002.

“Vid. P. Rodriguez Mateos, “La proteccién juridica delnor en la Convencién sobre los Derechos
del Nifio de 20 de noviembre de 198BEDI, vol. XLIV (1992), 2, p. 467.

*Vid. P. Lagarde,Informe explicativo del Convenio de 19 de octubee 1996, relativo a la
competencia, la ley aplicable, el reconocimienta, djecuciéon y la cooperacién en materia de
responsabilidad parental y de medidas de protecdiéros nifios XVIII Sesion, La Haya, Conferencia
de La Haya de Derecho internacional privado, 1999,
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hizo necesaria la revision de numerosas legislasioracionales y de Convenios
internacionales cuyas soluciones no estaban en né@moon los nuevos
principios. Por tanto, a partir de la CDN, tal yrmo subray6 el Comité de los
Derechos del Nifio de las Naciones Unffi@n su Observacion General n® 7 de
2005", “los menores de edad son beneficiarios de tododdoschos consagrados en
la Convencién. Tienen derecho a medidas espeaitdgsoteccion y, de conformidad
con sus capacidades en evolucion, al ejercicio msigo de sus derechosEn aquel
momento, los dirigentes mundiales decidieron qgeni@os y las nifias debian
tener una Convencion especial destinada exclusn@ma ellos, por los
especiales cuidados que necesitaban. Los dirigguimsan también garantizar

que el mundo reconociera que los/as nifios/as teégialnien derechos humanos.

Las decisiones adoptadas por el Comité de los Desedel Nifio de las
Naciones Unidas, ponen de relieve no solo la exisiede un marco juridico
comun en el derecho internacional de los derechoshos, aplicable en materia
de infancia, sino también la interdependencia emist en el &ambito
internacional, entre los distintos sistemas redemade proteccion de los
derechos humanos de los nifios. EI Comité dictodae@acion general n® 7 -

anteriormente citada-, especialmente centrada ®rD&rechos del nifio en la

6 El Comité de los Derechos del Nifio es el érgancexjeertos independientes que supervisa la
aplicacion de la Convencion por sus Estados Pgigesplicacion de los dos protocolos facultatideda
Convencion; el Protocolo relativo a la participacide nifios en los conflictos armados y el Protocolo
relativo a la venta de nifios, la prostitucion iilay la utilizacion de nifios en la pornografisst&
formado por dieciocho personas independientes e@n “alta moral” y competencia reconocida en
material de derechos humanos. Los miembros soidekgor un periodo de cuatro afios (pudiendo ser
reelegidos), por los Estados Parte, segun lo estdol en el art. 43 del Convenio. Todos los Estados
Partes deben presentar al Comité informes periédiobre la manera en que se ejercitan los derechos.
Cf. “Orientaciones generales respecto de la formacpmienido de los informes que han de presentar los
Estados partes en virtud del articulo 44, parrafr),ide la Convencion sobre los Derechos del Nifio”,
aprobadas por el Comité en su 55° periodo de sssi(I8 de septiembre a 1° de octubre de 2010),
CRC/C/58/Rev. 2. El primer informe que deben preselos Estados debe hacerse a los dos afios de su
adhesion a la Convencion y luego, cada cinco aEb€omité examina cada informe y expresa sus
preocupaciones y recomendaciones al Estado Parferem de "observaciones finales". Asimismo,
solicita a los Estados Partes que en relacién tarupo de articulos comprendidos bajo la seccion
“Entorno familiar y modalidades alternativas dedeuio (articulos 5, 9 a 11, 18 (parrafos 1y 2)ad,

25, 27 (parrafos 4) y 39)", aporten la informac#fre las medidas de apoyo a las familias.

“7Vid. Observacién General n° 7 (2005), tituladRe4lizacién de los derechos del nifio empiianera
infancid’, Comité de los Derechos del Nifio, 402 periodseones, Ginebra, 12 a 30 de septiembre de
2005, CRC/C/GC/7/Rev.1,parrafo 3, p.2.
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primera infanci&, porque entendia que tras el examen de los infouaeelos
Estados Parte —en los que éstos proporcionabanipicenacion relativa a la
primera infancia y los datos que facilitaban satiibvan a temas de mortalidad
infantil, registro de nacimientos y atencion dedéud-, era necesario estudiar las
repercusiones mas amplias de la Convencion enfios pequefios e impulsar el
reconocimiento de que los nifios pequefios son modadle todos los derechos
consagrados en la Convencion y que la primera éidags un periodo esencial
para la realizacién de estos derechos.

El caracter comprensivo de los derechos del nifisuyvocacion de
universalidad, confirman que la CDN es el primestrmnmmento internacional
vinculante que regula todos los derechos humanos: civiles, politicos,
econdmicos, culturales y sociales. La gran inflieeegercida por la Convencion
en todos los ambitos, puso de manifiesto la neadgieé avanzar en esta materia.
En efecto, con posterioridad a la CDN, fueron elados en la Gltima década del
siglo XX numerosos instrumentos juridicos que, bem relacién con la
proteccion de los derechos humanos en general ro deeforma especifica
referidos a la infancia - unos de caracter vindelanotros de contenido mas
cercano a lo politico que a lo estrictamente juddirealizaron aportaciones a la

proteccién de los derechos de los nifios y de fassni

En todos ellos, la CDN supuso una influencia ineged’®. Uno de los
avances alcanzados con la Convencion, es el catelparadigma con respecto a
la infancia, pues se fundamenta en la doctrinaadpréteccion integral, que
reconoce a los nifios como sujetos de derecho.iBlitica que los menores
tienen capacidad, de acuerdo a su nivel de delsarpalra involucrarse en los
asuntos que le conciernen y asumiendo las respbdadbs inherentes al
cumplimiento de deberes, en la linea de lo que lerdia defendialanusz

Korczak Refleja, ademas, una nueva perspectiva en totos/as nifios/as que

8 El Comité defini6 como “primera infancia” el pediw comprendido desde el nacimiento del nifio
hasta los ocho afios de edddc.cit, parrafo n° 4.

49 Vid. G. Van Bueren, “Protecting Children’s Rights inr@pe- A Test Case StrategyEuropean
Human Rights Law Revie@996, 2, p. 177.
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no son propiedad de sus padres, ni tampoco lodibanes indefensos de una
obra de caridad; son seres humanos y, como tadstindtarios de sus propios
derechos. El/la nifio/a es un individuo y el miembdeouna familia y de una
comunidad, con derechos y responsabilidades adsptadcada etapa de su

desarrollo.

Esta Convenciéon se ha completado a través de ds/elPsotocolos
Facultativos, entre los que se encuentran el RslmtoEacultativo sobre la
participacion de los nifios en conflictos armafiosl Protocolo Facultativo sobre
la venta de nifios, la prostitucion infantil y lalisacion de los nifios en la
pornografid’ y el Protocolo relativo a un procedimiento de cafoaciones,
hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 20l primero de ellos, reforzé
la proteccion de la infancia contra la participacie la misma en conflictos
armados y contra la utilizacion de los nifios epréstitucion y en la pornografia.
El segundo, protege también los derechos y losreisgs de las victimas
infantiles. En este sentido, los gobiernos debepgrcionar servicios juridicos y
otro tipo de apoyo para estas victimas especikks. obligacion incluye tener
en cuenta el interés superior del nifio en cualdiperde actividad relacionada
con el sistema de justicia criminal. Asimismo, l&os y niflas deben recibir
apoyo médico, psicoldgico, logistico y financieraieq contribuya a su
rehabilitacion y reintegracion. Y el Protocolo dpado en 2011, reafirma la
relevancia del principio del interés superior delnor, tanto en los supuestos en
los que haya que reparar la violacion de derecleo$osl nifios, como en las
funciones que el Comité de Derechos del Nifio tengarealizar en virtud del

mismo=,

Al tratarse de un complemento de la Convencionestds Derechos del

Nifio, los textos de los Protocolos deben interpsetaiempre a la luz de los

%0 Aprobado el 25 de mayo del 2000. Entré en vigdr2etle febrero de 2002.

*1 Aprobado el 25 de mayo del 2000. Entré en vigdrSetie enero de 2002.

%2 B.0.E.de 31 de enero de 2014. El Protocolo, adoptadavés de la Resolucion 66/138 de 19 de
diciembre de 2011, en la 892 sesion plenaria desdanblea General de las Naciones Unidas, entrard en
vigor el dia 14 de abril de 2014. Disponible wmw.un.org/spanish/documents/instruments

*3Vid. Preambulo y art. 2 del Protocolo.
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principios de la no discriminacion, del interés exigr del nifio y el de su
participacion. La Convencion y sus Protocolos Ratiubs proporcionan una
base para el establecimiento de mecanismos efipacassatisfacer los diversos
desafios que enfrentan los Estados y otros actinesjdas las organizaciones
regionales, en su misién de velar por que los ni@ogan acceso a sus derechos
y el ejercicio de los mismos. Todos los derecha@ssgudefinen en la Convencion
son inherentes a la dignidad humana y el desamaftmnioso de todos los nifos
y nifias. La Convencién protege los derechos deféencia al estipular pautas en
materia de atencion de la salud, la educacion ypréstacion de servicios

juridicos, civiles y sociales.

Este instrumento atribuye a la familia un papetppnderante en la
garantia del cuidado, bienestar y proteccion deniéss, por ser el espacio
natural para su crecimiento y desarrollo, particu&nte en sus primeras etapas
de vida. Asimismo, los Estados estan obligado®megver y propiciar un apoyo
adecuado a las familias para que éstas puedanicwmplsus responsabilidades
parentales compartidas en el cuidado y crianzaodehijos y, de ese modo,
garantizar la proteccion de los nifios y de susctexe Siendo conscientes de
que las personas mas cercanas a los nifios, lasgadaa de protegerlos y
cuidarlos, pueden en algunos casos exponerlosiagihes que atenten contra
su integridad personal y desarrollo integral, lcsaBos deben fortalecer el
entorno familiar y comunitario del nifio con el fde garantizar la efectiva

proteccién de sus derechos.

Todos los paises europeos han firmado y ratifidadGonvencion, pero
no todos la han incorporado a su Derecho nacitt@a sido implementada o
no, la CDN es un instrumento juridicamente vinctdate Derecho internacional
qgue debe guiar la legislacion nacional y su intgmién. En Europa hay una
gran diversidad de politicas regionales y naciangléos marcos juridicos que

garanticen el cumplimiento de la CDN.
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Al aceptar las obligaciones de la Convencion, lsigrnos nacionales se
han comprometido a proteger y a asegurar los desedb la infancia y han
aceptado que se les considere responsables decestpromiso ante la
comunidad internacional. Los Estados parte de lav@uacion estan obligados a
llevar a cabo todas las medidas y politicas ness@ara proteger el interés
superior del nifilo. Mas concretamente, la CDN commgte a los paises que la
han ratificado a iniciar y continuar de maneraesaisia y progresiva un grupo de
medidas de distinta indole, entre las que destacanespecial atencion las
medidas de caracter legislativo, transformanddegss internas en cuerpos que
respondan a los principios y normas de derechosahasny consagren los
mecanismos idoneos para hacer efectivos todos & uad de esos derechos.
Paralelamente, los Estados parte de la Convengiém @bligados a emplear y
disponer de medidas judiciales que provoquen casrdnda estructura judicial y
en los administradores de justicia, de manera gqupractica forense de los
tribunales menores se convierta, por una partgaeantia de cumplimiento de
los derechos humanos, (especialmente a travésdbckdmenes de proteccion);
y por otra, sirva de instrumento jurisdiccional tolador de las violaciones a los
derechos de los nifios, restableciendo las situesiale hecho en las que se
vulneran estos derechos y sancionando a las persanatituciones que resulten
responsables. Asimismo, los Estados parte estagadbk a dictar y a ejecutar
medidas de caracter administrativo, creando comuis reales para que los
derechos no sean amenazados 0 para que, en caamdi®za, ésta sea
facilmente detectada y para que los servicios pobliactien conforme a los

derechos reconocidos y declarados, de manera g@aiaplan y garanticen.

Para asegurar el cumplimiento de las obligaciormdraidas por los
Estados y fomentar su aplicacién efectiva, la CooMm articulé diversas
medidas. En primer lugar, el establecimiento dein{@® de Derechos del Nifio
(art. 43); en segundo lugar, la presentacion darnmés periddicos por parte de
los Estados Partes a dicho Comité, a fin de que gseda comprobar la
aplicacion real de la Convencion; y, en tercer duga cooperacion con
organismos especializados dentro de Naciones Unataso el Fondo de las
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Naciones Unidas para la Infancia, a fin de podalizar un seguimiento del texto

convencional.

La CDN introdujo un articulo —el art.16- que regylprotege el derecho a
la vida privada y familiar, asi como del domicibade la correspondencia de los
menored’. Podriamos decir que la influencia del art. 8@EDH en el articulo
16 es absoluta, dado que la redaccion es practitangual. La gran diferencia
es que los sujetos del derecho a la vida privatiamiar regulado en la CDN,
son los menores, no las personas en general, corabaaso del CEDH. Sobre

este aspecto volveremos posteriormente, para aralzon mas detalle.

D. Otros textos normativos relativos a menores

Hasta ahora nos hemos referido a los textos intEmmales que
constituyeron el reconocimiento expreso de los afere del/de la nifio/a
(fundamentalmente, la CDN). Creemos de interésrirefes también a otros

instrumentos juridicos que regulaban ambitos eBpesirelativos a los menores.

En el &mbito de los Organismos Especializados siéNkciones Unidas,
en especial en la Organizacion Internacional dabdjo (OIT), encontramos
convenios sobre derechos laborales y educativomelgores. Entre otros, el
Convenio relativo al examen médico de aptitud phempleo de menores en la
industria (n° 77) y el Convenio relativo al exameadico de aptitud para el
empleo de menores en trabajos no industrialesg)® El objetivo principal del

texto fue la proteccion del menor en el entornmiaba través del examen

¥ Art. 16 CDN: “1. Ningun nifio sera objeto de injec@s arbitrarias o ilegales en su vida privada, su

familia, su domicilio o su correspondencia ni degaes ilegales a su honra y a su reputacion.
2. El nifio tiene derecho a la proteccién de leckaytra esas injerencias o ataques”.

% Ambos Convenios son de 9 de octubre de 1946rifEkepo de ellos, se publicé en 8.0.E de 20
de mayo de 1972 y el segundo, el 22 de mayo dehmiio. EI Convenio sobre la edad minima de
admision al empleo, de 26 de junio de 1973, estéblgue dicha edad minima "no debera ser inferiar a
edad en que cesa la obligacion escolar, o en tasio, @ quince afios" (art.2). Este Convenio seaplic
todos los sectores de trabajo, modificando tode<lonvenios anteriores relativos a la edad mipiana
los distintos empleos.
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médico y de la emision de un certificado de aptiadmbral. Pero el elemento del
convenio que mas interesa es la determinacion dddd minima requerida para
trabajar en dieciocho afios, aunque menores de dddhpodian trabajar si eran
declarados aptos para un trabajo después de uneexamadico. Realmente,
ambos Convenios no prohibian el trabajo de los nesngino que condicionaban

la legalidad del trabajo de menores de dieciocls afuina revision médica.

Dicha revisiéon, asi como la vigilancia de la aiéa de los convenios,
debia realizarse segun los criterios y por la @&@adrcompetente designada por
la legislacion nacional. Si a esta caracteristifadanos las peculiaridades
socioecondmicas de los distintos Estados miembaogroteccion del menor
trabajador realmente lo determinaba la legislac@cional, con lo que quedaba
patente el alto grado de discrecionalidad otorgatits Estados en la aplicacion
de los convenios. Asimismo, se elaboraron diverSosvenios relativos al
trabajo nocturno de los menotes otros relativos a la educaciéon de los

mismos’.

En el &mbito civil, debemos mencionar la ConvendiérNaciones Unidas
sobre el consentimiento matrimonial, la edad minpaea el matrimonio y el
registro de los matrimonios de 10 de diciembre @#82f y la Recomendacion
con el mismo nombre de 1965. Ambos documentos izafata necesidad de
evitar los matrimonios forzados o de convenienniaeenifios, asi como aquellos
gue se realizan con nifias que aun no han alcanaguaertad. Sobre la edad
minima no se especifica ninguna, sino que se eefida edad legal marcada por
el Derecho interno asi como las causas de dismpEnkamisma. No obstante, la
Recomendacion de 1965 si aconseja que no se aelema&rimonios entre

personas menores de quince afos.

%% Asi, el Convenio relativo a la limitacion del tegb nocturno de menores en trabajos no industriales
(n° 79), de 9 de octubre de 19485@.En°® 122, de 22 de mayo de 1972) y el Convenioivelal trabajo
nocturno de los menores en la industria (n° 90),Glde julio de 19488.0.E n° 122, de 22 de mayo de
1972)

" Por ejemplo, el Convenio sobre la licencia pagaelestudios (n° 140), de 28 de junio de 1974
(B.O.E. de 31 de octubre de 1979); o la Convencion soirkudha contra la discriminacion en la
ensefianza, de 14 de diciembre de 180 .E.de 1 de noviembre de 1969).

8 B.0.Ede 29 de mayo de 1969.
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Por dltimo, a la vista de la situaciéon de vulndidhdd en la que se
encuentran a menudo los inmigrantes y los miemla®ssus familias, la
Asamblea General de las Naciones Unidas aprob6 omjurdto de normas
relativas a la proteccion de estas durante el poode inmigracion. Entre ellas,
destacamos la Convencidn internacional sobre leegemn de los derechos de

todos los trabajadores migratorios y de sus fare#ia

E. Los Convenios de la Conferencia de La Haya de Derecho

Internacional Privado®®

Desde 1893 la Conferencia de La Haya de Dereckmitional privadt
ha elaborado numerosos convenios internacionalgs finalidad ha sido dar
respuesta a los problemas juridicos y a las neassdque, a nivel mundial, se
han ido planteando. Desde sus inicios, dicho osgamiintergubernamental de
ambito mundial considerd que el ambito de la pexsoel de la familia merecian
una especial atencién y protec&®rmpor lo que es en dicho ambito donde se han
elaborado el mayor nimero de Convenios (sin olvedaesto de ambitos). Las
materias objeto de regulacion también han ido mdda en funcion de los
cambios que se iban produciendo en las sociedadtss dEstados contratantes.
Por una parte, la concepcién de la familia fue dando, y de una proteccion
centrada en los hijos se dio paso a una protedoicalizada en la persona del
menor. Por otra, a medida que la movilidad de Esgnas que formaban las
familias iba en aumento, también lo hacian los lprobhs derivados de los
conflictos de leyes en materia matrimonial o ldatreos a los impagos de las

obligaciones alimenticias. Como consecuencia dg &k primeros Convenios

*9 Adoptada por la Asamblea General en su resolut5¢t58, de 18 de diciembre de 1990.

€ vid. E. Pérez Vera, “El menor en los convenios deCtmferencia de La Haya de Derecho
internacional privado”REDI, vol. XLV (1993), 1, pp. 101-115; M. Herranz Balleros,El interés del
menor en los Convenios de la Conferencia de La Hiy®erecho Internacional Privagdd/alladolid,
Lex-Nova, 2004.

®1 Se trata de un organismo internacional, con sedeaeéHaya (Paises Bajos), cuya funcion principal
consiste en la unificacién progresiva de las nordeaBerecho internacional privado.

%2 Vid. M. Aguilar Benitez de Lugo, “La familia en losro@nios de la Conferencia de La Haya de
Derecho internacional privadoREDI, vol. XLV (1993), 1, pp. 7-39.
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de la Conferencia fueron los relativos a la pratecade los menores, a la

adopcion y los relativos a las obligaciones aliriogad,

Uno de los problemas que plantean los numerososedms elaborados
en el seno de la Conferencia, es la necesidad dditallacion entre ellos. En
muchas ocasiones, los propios textos contienenasda “coordinacion” o de
“relacion” entre los diversos convenios. Siendosoientes de que el analisis de
los mismos podria ser mucho mas profundo y detalldddo que el objetivo es
destacar los principales rasgos de cada uno ds, eleamos brevemente, el

contenido de los convenios mas relevantes en eg&rim

1. - EIConvenio de La Haya para regular la tutela de menas, de 12 de junio de
1902*.

Con la elaboracion del Convenio de 1902, la Confgeede La Haya
inici6 una etapa en la que el objetivo de los textonvencionales era la
proteccion de la persona y de los bienes del mé&ioha proteccion se otorgaba
a través de la institucion de la tutela, que samelaba en el ambito familiar,
privado. El texto convencional fue objeto de intetacion en una de las
sentencias mas importantes, desde nuestra pevspestprivatista, por parte de
la Corte Internacional de Justicia en el caBolF de 1958 —anteriormente
citado- contradiciendo el punto de conexion elegmo dicho Convenio. El
sistema del Convenio consagré la aplicacion deyanacional o el “principio de
la nacionalidad® como ley aplicable en materia de proteccion de ames)
siendo excepcional la aplicaciéon de la ley de $&dencia habitual. En cambio, la
Corte Internacional de Justicia consideré que lkcapén de la ley de la
residencia habitual de la menor (en aquel casa$ anedidas de proteccion de la
misma, eran compatibles con las adoptadas en viltuth ley nacional de la

nifa. La razon de la inclusion del criterio de lacionalidad en el texto

8 Vid. J.C. Fernandez Rozas, “Las obligaciones alimiastien el Derecho internacional privado
espafiol”REDI, vol. XXXVII, n® 1, 1985, pp. 67-108.

% Este Convenio fue publicado en la Gaceta de Madfid21, tomo Il, de 1 de mayo de 1905, pag.
437.

% Segun M.W. De Steiger, Relator del Informe Exglicadel Convenio relativo a la proteccién de
menores de 1961, pag. 9.
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convencional radica en tres motivos: en primerdugarque en aguel momento
los Estados europeos que participaban en la Caorwiareecogian dicha conexion
en sus legislaciones internas; en segundo lugagupaoa nivel doctrinal, la ley
nacional imperaba — graciasviancint en la regulacion del estatuto personal; vy,
por ultimo, porque a nivel politico, la construatide la unidad nacional pasaba
por la localizacion de las relaciones juridicas reenparticulares en el

ordenamiento juridico correspondiente a su naditdedf.

El art. 7 del Convenio se refiere —por primera w&z un texto
convencional de la Conferencia de La Haya- a “ln®reses de un menor
extranjero®’. Posteriormente, dicha referencia se convirtiéeéinterés superior

del menor” recogido en otros textos convencionales.

2.- El Convenio sobre competencia de las autoridasley la ley aplicable en
materia de proteccion de menores hecho en La Haya] 5 de octubre de
1961

En opinién de algunos autof&sla adopcién de este Convenio y el
contenido del mismo obedecen —en cierta medida sehtencia del asunto
“Boll”, pero no fue el Unico motivo. Los profundos cambsmcio-juridicos
sufridos por los Estados miembros durante el perimtre ambos convenios,
también influyeron en el planteamiento del mismeoasTla Segunda Guerra
Mundial, las sociedades occidentales habian sufddocambio radical. La
migracion y el éxodo de poblaciones enteras tumidugar en muchas de ellas.
En estas condiciones, los progenitores no podiaangaar una adecuada
proteccion a sus hijos/as, en muchas ocasionegu@drabian sido separados de

los mismos o porque no tenian medios para otoyditeha proteccion, por lo

0 Vid. M. Herranz El interés del menor., loc. cit, p. 29.

7 El art. 7 dice: “Mientras tanto que se organizaukela, asi como en todos los casos de urgencia,
podran tomar las Autoridades locales los medio®sa@s para la proteccion de la persona y de los
intereses de un menor extranjero”.

8 B.0.E nam. 199, de 20-VIII-1987.

%9Vid. E. Pérez Vera, “El menor..."loc cit. p 105.
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gue se hizo mas necesaria la intervencion de ldsridades estatales o
internacionales a fin de proteger a los menoret® &#tuacion tuvo, entre otros
aspectos, mucha influencia en el Convenio que abonaentamos. Desde el
propio titulo del convenio, podemos constatar @wtglacion mas general de las
instituciones de proteccion de los menores, caatremte a o que sucedia en el
Convenio de 1902, centrado en la institucion deitela. Durante el proceso de
elaboracién del Convenio de 1961, numerosos detsgadlicitaron que se
hiciera una distincion clara entre las medidas rd¢epcion de Derecho privado
(entre las que estarian la tutela, la curatela) gta las que se les aplicaria la ley
nacional de la familia y, aquéllas propias del Bbee publico (como la
educacion protectora), que no deberian ser induaael ambito material del
Convenio de 1961, porque entendian a estas meldislaseria de aplicacion la
ley de la residencia habitual del mefiofambién el punto de conexién elegido
por el Convenio varié. El Convenio de 1902 estdhblegie la tutela se regia por
la ley nacional del/de la menor (criterio existeatela mayoria de los Estados
miembros en aquel momento en asuntos relativodardia) y el Convenio de
1961 establecio el criterio de la ley de la resitkernabitual del menor como
punto de conexion principal. Por ultimo, en mated@& competencia, este
Convenio otorgo relevancia a la competencia dewdsridades de la residencia
habitual del menor —para adoptar las medidas deqmon adecuadas para la
persona y para los bienes del menor, que se emepedéntro de su ambito
jurisdiccional- pero en concurrencia con la compete de las autoridades

correspondientes a la nacionalidad del menor.

Otra de las caracteristicas en relacion con eleocishd del Convenio, es
que estamos ante un contenido general, de facipmion por parte de las
autoridades llamadas a aplicarlo (que, segun ltsresi del Convenio, dichas
autoridades no eran siempre autoridades judicialespertas, sino autoridades

administrativas), por lo que el articulado no regituaciones especificas.

"Vid. W. E. Von Steiger, «La protection des mineureuit international privé »Recueil de€ours
The Hague, Martinus Nijhoff, 1964 Il, tome 112 486.
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A partir de la aprobacién de este Convéhita importancia del principio
del interés superior del menor fue en aumento. tlndos principales objetivos
del mismo era proporcionar al menor la mejor pritat posible y ello tuvo su
reflejo en el articulado. Como deciamos anterioteeaste Convenio introdujo
el criterio de la residencia habitual del menorapatorgar competencia a las
autoridades pero, el articulo 4 del texto establgee si las autoridades del
Estado del que es nacional el menor consideranetjueterés de éste asi lo
requiere, podran dichas autoridades adoptar —prexificacion a las autoridades
correspondientes al Estado de la residencia haldilamenor- las pertinentes
medidas de proteccion de la persona o de los baaieaenor, conforme a su ley

interna.

En relacién a la persona del “menor”, para deteamiuién puede ser
considerado como tal, el Convenio hace una remisid el art. 12 a la ley

interna de la nacionalidad o de la residencia babitel dicho mendf.

3.- El Convenio de La Haya de 19 de octubre de 198élativo a la competencia,
la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion la cooperacion en materia

de responsabilidad parental y medidas de protecciéte los nifio>.

El Convenio de 1961 se aplicé con relativa frecigenc dio lugar a
numerosa jurisprudencia, pero también puso de matufdiversos problemas de
aplicacion practica o de interpretacion. Entre sslidestacamos los problemas
gue generd la competencia concurrente —en maieacdeccion de menores- de
las autoridades de la nacionalidad del menor y de hutoridades
correspondientes a la residencia habitual del memevaleciendo las primeras,
en caso de conflicto. Los problemas surgieron poiEu muchos supuestos, las

autoridades nacionales adoptaban decisiones mptaales por las autoridades

" Fue aprobado en la Novena Sesién de la Conferdrdia Haya de Derecho internacional privado,
que tuvo lugar del 5 al 26 de octubre de 1960.

"2 El art. 12 considera “menor* a “toda persona cerega la calidad de tal, de acuerdo con la ley
interna del Estado del que es nacional, o la leyria del Estado de su residencia habitual”.

3B.0.E.n° 291, de 2 de diciembre de 2010. Este Convanriié en vigor para Espafa el 1-1-2011.
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de la residencia habitual, que se encontraban ¢or pesicion para decidir lo
mas beneficioso para el menor. En otras ocasidoegroblemas surgieron en
supuestos de menores con doble nacionalidad, ewqueslas autoridades de
ambas nacionalidades adoptaban decisiones relaivasenor en cuestion y
dichas decisiones eran contrapuestas. Por otra, dartcooperacion entre las
autoridades no funcion6 de una manera adecuadapsTestos aspectos, y
algunos otros, aconsejaron la reforma de dicho &uiny que se llevo a cabo a

través del Convenio de 1996.

Este Convenio es bastante mas extenso (en dispusschormativas) y
mas completo que el de 1961, dado que contieneasoreiativas a todos los
sectores del DIPr. Asimismo, contiene una impoeamvedad en relacion con la
designacion de las autoridades competentes pamaadoedidas de proteccion
de la persona o de los bienes del nifio. En princlps autoridades competentes
para adoptarlas son las correspondientes al Eskada residencia habitual del
nifio/a, a reserva de los supuestos de desplazanilieito del/de la menor o de
los supuestos en los que haya que adoptar medidass® de ausencia de
residencia habitual del menor. Por otra parte, stebkecié un mecanismo de
cooperacion entre autoridades, a fin de evitaptoblemas que se produjeron en
este ambito con el Convenio anterior. Con respecta ley aplicable, este
Convenio reagrupa las normas de conflicto de leyes el Convenio de 1961
estaban dispersas entre las normas de conflictoauderidades. Ademas,
siguiendo una tendencia establecida en otros caye/ele la Conferencia de La
Haya en materia de conflictos de leyes, las nomeasonflicto reguladas en el

texto, tienen caracter universal y no se admiteeaivio.

En materia de reconocimiento y ejecucion de medathgptadas en los
Estados contratantes, el Convenio de 1996 vieradnaac la laguna existente en
el de 1961, dado que este ultimo sélo establegairatipio del reconocimiento
mutuo de las medidas, pero la ejecucidn de las asisa tenia que hacer en base
a los Convenios internacionales vigentes en eldastaquerido o en base a su

Derecho interno. Sin embargo, el Convenio de 19¢8indue entre el
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reconocimiento, la declaracion de ejecutividadxequaturo el registro a los

fines de ejecucion y, por ultimo, la propia ejednci

En este texto, el principio del “interés superief thenor” esta recogido
en el cuarto parrafo del Preambulo, reflejandoriéérto de las delegaciones de
los Estados miembros de la Conferencia de La Hagaggerian “explicitar en el
predmbulo alguno de los grandes principios querdigen el Convenid®. Asi,
el citado parrafo establece: “Confirmando que &riés superior del nifio merece

una consideracion primordial...”. El principio apagedambién en otras
disposiciones del Convenio. Por ejemplo, en et@ldi22, en el que se regula “el
orden publico”, se considera que la aplicaciénadey designada en el Convenio
podra excluirse si, teniendo en cuenta el inteopersor del menor, ésta fuera
manifiestamente contraria al orden publico. El oinfe Lagarde anteriormente
citado, dice de este principio que “...debe inspipar, otra parte, la aplicacion
de todos los articulos del Converfiv”Los nifios a los cuales se aplica este
Convenio estan recogidos en el art. 2 y les seepligacion desde su nacimiento
hasta que cumplan los dieciocho afos. Por lo tguiedaron fuera del ambito de
aplicacién los controvertidos asuntos de la pradecdel ‘nasciturus y el de la

interrupcion voluntaria del embarazo.

4.- Convenios en materia obligaciones alimentician el ambito familiar.

Después de la Segunda Guerra Mundial, la proteamdlos menores era
un tema que preocupaba a los Estados occidenfalasfin de que dicha
proteccion fuera efectiva a nivel internacionahbelraron varios convenios entre
los que se encuentran los relativos a esta mataygaprimeros de ellos fueron,

por una parte, el Convenio sobre obtencidn de alioseen el extranjero, hecho

" Vid. P. Lagardelnforme explicativo del Convenio de La Haya de &%dtubre de 1998 .a Haya,
Conferencia de La Haya de Derecho InternacionaiaBd, 1997, p. 12. Asimismo, véase el interesante
articulo de A. Bucher, “La Dix-huitiéme sesion deConférence de La Haye de droit international
privé”, Revue Suisse de Droit international et Europé@ri, 1997, pp. 67-127.

> P. Lagardeloc.cit, pag. 54.
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en Nueva York, el 20 de junio de 19%56Por otra, el mismo afio y en el seno de
la Conferencia de La Haya, se concluyd el primenv€aio relativo a la ley
aplicable a las obligaciones alimenticias con respea menores. Las
obligaciones alimenticias generadas en el ambitailitx, fueron una de las
primeras y principales cuestiones tratadas pomlaféencia de La Haya, por la
importancia que para los Estados miembros revdstifeo tema. La Conferencia
ha contribuido de manera notable a la unificaciGgmesiva de las normas de
conflicto de leyes, a la de las normas de conBicatre autoridades o a la
unificacion de las normas de competencia judicialgs afios mas tarde, se
elabor6 el Convenio de 15 de abril de 1958 reladvoeconocimiento y a la
ejecucion de decisiones en materia de obligaci@alesenticias respecto a
menores. Posteriormente, y a fin de adaptar lotogegonvencionales a la
realidad social, el ambito de aplicacion de losmois fue ampliado a otras
personas acreedoras de los alimentos, incluyéminsélo a los menores sino a

otros miembros de la familia.

Tras la Decimosegunda Sesion de la Conferenciatuyodugar en 1972-
, Se constituyd una Comision especial que, insgogéa en los Convenios de
1956 y de 1958, finaliz6 los trabajos iniciadosesta materia, con la elaboracion
de un convenio internacional. Asimismo, en el a@3l se elaboraron no uno
sino dos convenios, que abarcaron tanto el ambdlo reconocimiento y
ejecucion de las resoluciones como el ambito deflicto de leyes en materia de
obligaciones alimenticias, sin tener en cuentadadeo el estado civil de la
persona acreedora de los mismos. Asimismo, losg@dtes en dicha Comision
resolvieron que estos dos Convenios sustituyetas #&xtos de 1956 y de 1958,
respectivamente, en las relaciones entre los Estanlembros que los hubiesen
ratificado. La intencion de dichos Delegados ersolker diversos aspectos
técnicos de un unico problema: el de las relacioal@senticias entre los

miembros de una misma familia, cuando dichas m@h&s se complican con la

®B.0.E nim. 281, de 24 de noviembre de 1966.
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existencia de un elemento internacidhdPara ello, creyeron necesario elaborar
una normativa uniforme que tuviera en cuenta etesta internacional de las
obligaciones relativas a los alimentos. Pero, ehbeale que se abordara —por una
parte- el conflicto de leyes y, por otra, el cantélientre autoridades y el conflicto
de jurisdicciones, condujo a una division en lanmativa que regulaba ambos
aspectos y se materializé en sendos convenios eomeplarios entre si: el
Convenio de 2 de octubre de 1973 sobre reconocimignejecucion de
resoluciones relativas a las obligaciones alimetig el Convenio de 2 de
octubre de 1973 sobre ley aplicable a las obligesoalimenticias. Esta
circunstancia permitio a los Estados parte quelaasionsideraron, limitar su
participacion a través de una unica ratificacignfuacion de sus intereses. Pero,
evidentemente, una doble ratificacion garantizdaiamaxima eficacia de la

unificacion de normas en esta materia.

Sin embargo, transcurridos unos afios de su puegbaaetica, afloraron
diversos problemas, como el total incumplimiento perte de ciertos Estados de
sus obligaciones derivadas del Convenio, especréntas derivadas de la
Convencion de Nueva York de 1956 o las diferenteterpretaciones y
aplicaciones practicas en relacion a los diversmsvénios. Estas diferencias se
referian a asuntos tales como la determinaciérageiernidad, la localizacion
del demandado, la situacion de las autoridadesiga@bly de los deudores de
alimentos, segun la Convencion de Nueva York de6,19& ejecucion de
decisiones que prevean una actualizacion vincuddadice de coste de vida,

etc.

En 1999 la Comision especial de abril de dicho ediwstatdé que, a pesar
de haberse detectado dichos problemas por partentigiores Comisiones,
continuaban aun sin ser resueltos. Por dichanrdadcitada Comisién decidié

que el orden del dia de los trabajos de la futwaf@encia deberia otorgar un

"V/id. Informe Explicativo sobre los Convenios relatia$as obligaciones alimenticias de 1973, de
M. Michel Verwilghen Actes et documents de la Douzieme session (197%), Obligaciones de
alimentos, La Haya, Conferencia de La Haya de Dewetternacional Privado, 1975apartado 3.
También disponible en www.hcch.net.

50



lugar prioritario a la elaboracion de un nuevo Gamg completo, de ambito
mundial, en materia de obligacion de alimentos megorara los numerosos
Convenios ya existentes en dicha materia y queuyech normas sobre
cooperacion judicial y administrati(a Finalmente y, tras numerosas reuniones
del Comité de redaccion, en 2007 vieron la luz ehv@nio sobre el cobro
internacional de alimentos para nifios y otros mreslde la familia, de 23 de
noviembré® y el Protocolo sobre la ley aplicable a las olgiigaes alimenticias,
de 23 de noviembre de 2087Este dltimo Convenio de 2007 recuerda en su
exposicion de motivos que “el interés superior ni@lo tendra consideracion

primordial en todas las medidas concernientes aifms”.

8 Acta final de la Decimonovena Sesién de la Comigiee de La Haya de Derecho internacional
privado,Actes et documents de la Dix- neuvieme Ses2@#1(2002,) tomo |, Temas diversos, p. 34 a
47. También disponible en www.hcch.net.

" Informe Explicativo relativo al Convenio sobre oohbnternacional de alimentos para los nifios y
otros miembros de la familia, A. Borras yDkgeling,con la asistencia de Vibuncany P. Lortie, La —
Haya, Conferencia de La Haya de Derecho Internatiétrivado, 2013. También disponible en
www.hcch.net

8 Este Protocolo sustituye, en las relaciones dfgtados contratantes, a los Convenios de 1956 y de
1973 sobre ley aplicable a las obligaciones alirngst Vid. A. Bonomi, Informe explicativo sobre el
Protocolo de La Haya de 23 noviembre de 2007 slabley aplicable a las obligaciones alimenticias,
Conferencia de La Haya de Derecho InternacionabBd, 2013. También disponible emw.hcch.net
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5.- Convenio de la Haya de 25 de octubre de 198Qatevo a los aspectos civiles

de la sustraccién internacional de menorés

Este Convenio —el mas relevante en materia deasggin internacional
de menoréé- esta inspirado en el deseo de proteger al Menmwnsiderado
como la primera victima del trauma causado poraslado y retencion ilicitos.
Una vez reunidas las condiciones de aplicacionGiglvenio de La Haya, el
principal objetivo de dicho texto es establecerpgaxedimientos adecuados para
garantizar la restituciéon inmediata del menor duglar de residencia habitual,
tratando de volver lo antes posiblestdtu quo anteSe trata de un convenio de
cooperacion de autoridades que trata de evitar tileslados ilicitos
internacionales de menores, instaurando una cadperastrecha entre las
autoridades judiciales y administrativas de losaés$ contratantes. Dicha
colaboracion afecta a la obtencion del retorno dfiate del menor al entorno del
que ha sido alejado y al respeto efectivo de losaih®s de custodia y de visita
existentes en uno de los Estados contratantes.d@tims objetivos es, asimismo,
evitar la consolidacion juridica — en el Estadoadegida- de situaciones de
hecho que inicialmente eran ilicitas y dejar lasstiones relativas al derecho de
custodia y de patria potestad a la competenciasl@utoridades judiciales del
lugar de residencia habitual del menor. Estas @atdes mantienen la
competencia que tenian antes del traslado iliEitdhecho de que el debate con
respecto al fondo del asunto — el derecho de guakisstodia- deba realizarse
Unicamente ante las autoridades del Estado deeres#éd habitual del menor,

constituye uno de los principios no explicitos eque se basa el Convenio. De

81 B.0.E nim. 202, de 24 de agosto de 1987, correcciéarrdeesB.O.E n° 155, de 30-06-1989 y n°
21, de 24-01-1996. Entr6 en vigor el 1 de diciend#e 983. Ha sido ratificado, entre otros, por solds
Estados miembros de la UE. A 9 de junio de 201¢dmdtan parte de dicho Convenio, 92 Estados. El
Convenio fue adoptado, por unanimidad de los Estgutesentes, en la Sesion plenaria de la 142
Conferencia de La Haya de Derecho InternacionalaBld, celebrada el 24 de octubre de 1980 (en lo
sucesivo, Convenio de La Haya de 1980). El dia26dlubre, los delegados firmaron el Acta final del
periodo de sesiones que incorpora el texto del €uday Dicho texto se abrid a la firma de los Estado
inmediatamente después de la sesion de clausenaosfirmado en aquel mismo momento por cuatro de
los Estados alli presentes.

82 Una de las principales causas de su relevanciearad el elevado nimero de Estados que se han
adherido al mismo y que lo aplican para solucidoaraspectos civiles de este tipo de situaciones. A
fecha de 2/09/2014, (fecha de la ultima actualimapor parte de la Conferencia de La Haya), los
Estados contratantes eran 93.

8 La edad maxima del menor objeto de protecciénlserdieciséis afios.
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esta manera, el Convenio “vela por que los deredbasistodia y visita vigentes
en uno de los Estados contratantes se respetenoenddmas Estados

contratantes” (art. 1).

En dicho texto, el principio del “interés superidel menor” no esta
explicitamente regulado en la parte dispositivardemo pero ello no quiere
decir, tal y como puso de manifiesto la Ponententismo —la profesora Pérez
Vera, en el Informe explicativo del Convellio que “el Convenio ignore el
paradigma social que proclama la necesidad de &neuenta el interés de los
menores para resolver todos los problemas quddetaa. Todo lo contrario, ya
en el predmbulo, los Estados firmantes declararar egprofundamente
convencidos de que el interés del nifio es de umpariancia primordial para
todas las cuestiones relativas a su custodia’fo,Pa&s razones de que no se haya
incluido estan en que, por una parte, segun diohame, “la norma juridica que
descansa sobre “el interés superior del menor’aeqrimera vista, de tal
imprecision que parece mas un paradigma social upge norma juridica
concreta” (apartado 21 del Informe); por otra page que en nombre del
“interés superior del menor”, las jurisdiccionesemas han solido otorgar la
custodia en litigio a la persona que ilicitamen#ébih sustraido o retenido al
menor, consolidando de esta manera aquello queetende evitar con dicho
Convenio; y, por ultimo, en que los Estados quéatkon el Convenio
consideraron que el traslado o la retencion ilinibaes en “interés del menor”
sustraido, sino todo lo contrario, dado que lagial victima de dicha accion

suele ser el menor.

Sin embargo, los representantes de los Estadoa Geriferencia de La
Haya entendieron que podia haber situaciones equias! interés superior del
menor aconsejaba que éste no retornara a su legaesibencia habitual. Y,
basandose en dicho principio, elaboraron el artddl3Convenio. Este articulo

regula — junto con el articulo 12- diversos motipos los que cabe denegar la

8 Vid. Publicaciones de la Conferencia de la Haya deeder Internacional Privaddictas y
Documentos de la Decimocuarta Sesi@®80), Tomo Ill, Sustraccion de menores, dispenién
www.hcch.netpérrafo 23.
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restituciéon del menor ilicitamente sustraido. Lastexicia de un grave riesgo de
que la restitucion exponga al menor a un peliggiwdio psiquico o de cualquier
otra manera ponga al menor en una situacion imtolerestablecida en el
apartado b), es uno de los motivos por los quetefmo puede ser denegado. En
estos supuestos, la dificultad radica en la inezgaion de los diversos aspectos
regulados en dicho apartado, dado que no hay bmntal o un organismo que

interprete de manera uniforme el Convenio.

Correspondera, por tanto, a las autoridades judgc@madministrativas del
Estado requerido determinar si dicho riesgo existe,base a las pruebas
aportadas por la parte que lo invoca. Otra dexXaspeiones recogidas en dicho
articulo hace referencia directa a la persona @elam ya que la opinion de éste
sera tenida en cuenta — en funcién de su edad sudgado de maduréz a
efectos de determinar el retorno, cuando el mem@psnga a dicho retorno. En
este caso, el menor puede influir en la determimacle su propio “interés
superior”. La edad limite del menor para que didbonvenio le sea de

aplicacion, esta establecida en dieciséis afosart

6.- Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993, itala a la proteccion del

nifio y a la cooperacién en materia de adopcion inteacional®.

En enero de 1988 y tras constatar que desde fidal&960 el aumento de
las adopciones internacionales en muchos Estaduis Is&ddo espectacular, la
Oficina Permanente de la Conferencia de La Hayaidero prioritario incluir el
tema de la adopcién internacional en el orden i#edd los trabajos de la misma
y asi lo sometio a consideracion de la Comisiore@apde asuntos generales y

politica. Tras un largo debate, los participantedad Comision aceptaron- por

8 EI Convenio no establece nada con respecto add adgartir de la cual o hasta la cual podra ser
oido el menor o cédmo se determina el grado de readiel mismo. El parrafo segundo del apartado b)
establece lo siguiente: “La autoridad judicial anamistrativa podra asimismo negarse a ordenar la
restitucién del menor si comprueba que el propiaanse opone a su restitucion, cuando el menor haya
alcanzado una edad y un grado de madurez en qutarapropiado tener en cuenta sus opiniones”.

8 B.0.E.nim. 182, de 1 de agosto de 1995.
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amplio consenso- el mantenimiento de la cuestioel enden del dia. Asimismo,

los Estados participantes en la Conferencia de agaHonsideraron que los
problemas que surgian en esa época eran muy désrée los que se producian
cuando se elabor6 el Convenio sobre la competateias autoridades, la ley
aplicable y el reconocimiento de las decisionemateria de adopcion, de 15 de
noviembre de 1965, por lo que constataron la md@eésle adecuar este ultimo a
las necesidades del momento. La Oficina Permanasie vez, reconocio que los
instrumentos juridicos internacionales existentesn ensuficientes para dar

respuesta a los problemas que las adopcionesanstenales creab&h

Ante dichos problemas o necesidades, los partitggarlaboraron un
Convenio cuyos objetivos pretendian colmar y sohai estos problemas. Asi,
los objetivos del Convenio de 1993 son, fundamergate, establecer un
sistema de cooperacion entre los Estados (a tdevéss Autoridades Centrales),
a fin de que las adopciones internacionales setitoyan en consideracion al
“interés superior del menor” y garanticen el regpeate los derechos
fundamentales que el Derecho internacional le ®o®ra dicho menor. Este
sistema de cooperacion pretende evitar la ventseeliestro, el trafico de
nifios/as o cualquier otro acto ilicito que afedtédianestar y a los derechos
del/de la nifio/a. Otro de los objetivos sera asagelrreconocimiento de dichas
adopciones en aquellos Estados contratantes equéoso se hayan constituido.
Las adopciones reguladas en el texto convenciaial@dran realizarse hasta

gue el/la menor cumpla los dieciocho afnos.

El Convenio de 1993 es uno es uno de los Convelgda Conferencia
gue mas relevancia otorga al principio deterés superior del menorel
Convenio de 1965 también hacia referencia a dictesé€®, pero en aquel caso,
no se trataba del principio fundamental en el quéasaba todo el sistema del

Convenio, como ocurre en el de 1993. En este aglstexto convencional

87 Basandose en el “Informe sobre la adopcién intéomal” elaborado por J.H.Aan Loon Doc.
Prel. N° 1, de 1 de abril de 199%;tes et Documents de la Seizieme Se4s@88), t. I, Conferencia de
La Haya de Derecho Internacional privado, pp. 180-1

8 El art. 6 preveia que las autoridades previstaglart. 3.1 de dicho texto “no pronunciaran la
adopcién mas que si es conforme al interés del meno

55



incluye dicho principio entre los principios gerlesaque los Estados deben tener
en cuenta a la hora de legislar, al establecepiosedimientos o a la hora de
adoptar las correspondientes medidas necesariaslgpquesta en practica del
Convenio. Asi, uno de los objetivos del Convenidlasnecesidad de adoptar
medidas que garanticen que las adopciones intemaes tengan lugar en
consideracion al interés superior del nifio y alpets a sus derechos
fundamentales que le son reconocidos en los convémiernacionale&®. Segun
G. Parra-Aranguréfl, “la frase “el interés superior del nifio debe ser
consideracion primordial’, demuestra claramente qleben considerarse
también los intereses de otras personas, como jpoplo, los de los padres
biologicos o de los futuros padres adoptivos. Smdadalguna, sus intereses
también merecen proteccion y por ello debe lograrseequilibrio entre los
intereses de todas las personas afectadas, tal poené el art. 3 parrafo 2
CDN".

Asimismo, establecia dicho Relator que el “intedé$ nifio” debia ser
interpretado “como equivalente a los interesesseal verdaderos del nifio”. El
Convenio reconoce que para que dicho interés geeteesn una adopcion
internacional, el menor debe crecer en un entoamiliar, en un clima de
felicidad, amor y comprension; que son preferidees medidas permanentes
frente a las provisionales; y que cuando en eldgstee origen del menor no es
posible encontrarle una familia apropiada, la adpdnternacional puede

ofrecer al menor las ventajas de una familia peantn

Se insiste a lo largo del extenso Preambulo, edajtamilia bioldgica es,
en principio, la mas adecuada para cuidar y protagl®s menores y que la
adopcion internacional tiene caracter subsidiasiorespecto a ésta. Solo cuando
la primera no esté en disposicion de poder otatigdia proteccion es cuando se
podra barajar la posibilidad de una familia adaptjue garantice el bienestar del

menor y su interés superior. Asimismo, este tegtéd basado en el principio de

8 Cuarto péarrafo del Preambulo.
% Relator del Informe Explicativo del Convenio, athajp en 1994 por la Decimoséptima Sesién de la
Conferencia de La Haya de Derecho Internaciona&bBd. Disponible emww.hcch.netapartado 49.
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gue es el/la nino/a quien necesita una familia ymas padres los que necesitan

—a toda costa- tener un/a hijo/a.

En la practica, los Estados contratantes y lasriklgdes Centrales deben
evitar que el principio del “interés superior detmor” sea utilizado de manera
abusiva o sea interpretado de manera arbitrafii@, @e “pasar por encima’ de

otros derechos fundamentales del m&hor

L Vid. “La puesta en préactica y el funcionamiento deh@mio de La Haya de 1993 sobre adopcién
internacional. Guia de Buenas Practicas nfFamily Law La Haya, Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado, 2008.
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1.2 Proteccion de ambito europeo

A. El Consejo de Europa

Como hemos visto, la CDN es el Convenio de deretiuiwsanos mas
ampliamente ratificado de la historia. Contiene conjunto de normas
internacionales juridicamente vinculantes parartampcion y la proteccion de
los derechos del menor y junto a otras normasnatéonales y regionales,
ofrecen una base sélida para el disfrute tedricdodederechos humanos por
todos los menores, al tiempo que constituyen ufexrenecia para promover y

supervisar avances en el ejercicio de los dereddlamenor.

El Consejo de Europa ha prestado desde sus iniciasatencion muy
especial a la infancia. No resulta extrafio, pues,sg preocupe por el trato que
la Administraciéon de Justicia debe dispensar a wnan cuando éste, por
diversas razones, entra en contacto con ella. 8oosvlos enfoques desde los
cuales observa la posicion del menor en un prodésmbstante, sobresalen tres

situaciones que acaparan su interés:

0] el menor en procesos civiles de crisis matrimosialée pareja
(i) el menor como imputado en el proceso penal y,

(i) el menor como victima y testigo en el proceso penal

Cuando se analizan los documentos emanados deéjGares Europa, se
percibe claramente el propdsito de avanzar a paleir los fundamentos
establecidos por las Naciones Unidas. Obviameogegdnvenios, las propuestas
y las recomendaciones a los Estados miembros seramiiciosos. Pero ello es
una mera consecuencia de la limitacion territom&, que los Estados que lo
forman tienen similares tradiciones sociales yutales y que tienen como meta
la creacion de un espacio comun democratico yigaidCon todo, no puede
ponerse en duda que Naciones Unidas constituyeferente, una influencia que
se percibe en las definiciones basicas.
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Cabe sefalar —en este ambito- el Convenio Europlee €| Ejercicio de
los Derechos de los Nifios, hecho en Estrasburgd ele enero de 19%6 Este
Convenio es importante porque complementa a la Bdpone un avance en la
busqueda de proteccion especial para la infancmocsector especialmente
vulnerable. Ademas, la reciente ratificacién deh@mio por parte de Espdfia
complementara e influira en la aprobacion de lagidaes legislativas que se han
tomado a favor de los menores en el ambito intefAsd. la influencia de este
texto ya es patente, por ejemplo, en la Ley 26/20db 28 de julio, de

modificacién del sistema de proteccioén a la infanca la adolescenéfa

El texto del Convenio reconoce al nifio derechosaceinderecho a ser
informado y a expresar su opinion en los procedito (art. 3) o el derecho a
solicitar representante especial cuando los pawtares no tengan la facultad
de representarle como consecuencia de un confletintereses (art. 9.1). Se
trata de un Convenio aplicable a los procedimiem&ativos al derecho de
familia —ante autoridades administrativas o judégaen los que haya menores
involucrados. En el supuesto concreto del Estapafiesd, dicho Convenio se
aplicara a los procesos relativos a la nulidad,asepon o divorcio del
matrimonio y a los de modificacion de medidas aald@s en ellos; a los
procesos de filiacion, paternidad y maternidade@sos que tengan que ver con
la adopcion de medidas relativas al retorno de mesn@n supuestos de
sustraccion internacional de menores; procesovepsen exclusivamente sobre
guarda y custodia de hijos menores o sobre alimentgclamados por un
progenitor contra el otro en nombre de los hijoones, etc.). Los derechos
recogidos en el Convenio se aplican a los menoeesligciocho afos, con

suficiente capacidad de discernir; capacidad qurerdeser apreciada por cada

92 STCE n° 160. El Convenio entré en vigor el 1 dimjde 2000 y, con respecto a Espafia, lo hizo el
dia 1de abril de 2015, segun dispone el articulde2Instrumento de Ratificacion del Convenio.

9 Espafia firmé el Convenio el dia 5 de diciembrel@l87 y lo ratificé el 18 de febrero de 2015.
(B.O.E.nim. 45, de 21 de febrero de 2015).

% B.0.E nim. 180, de 29 de julio de 2015. El apartadel IRtedmbulo de la Ley cita el mencionado
Convenio.
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Estado Parte, bien estableciendo una determirdath @ dejando en manos del

tribunal competente para conocer del astinto

Asimismo, el 11 de septiembre de 2015, el Consejduhistros espafiol
autorizo la firma del Convenio sobre las relaciopessonales del menor, de 15
de mayo de 2008 también elaborado por el Consejo de Europa. bBaima
firma de este texto permitira mejorar y garantialgunos aspectos relativos al
derecho de visitas nacional y transfronterizo, &fondo el derecho fundamental
de los menores y de sus progenitores a mantendosesupuestos de rupturas
familiares- el contacto y la relacion, de maneular. Este derecho también se
extiende a las relaciones creadas entre los mega&ss parientes. Asimismo,
se establece un sistema en el que se pretenddigarah correcto desarrollo del
derecho de visitas en los supuestos transfrongrii® manera que las
autoridades competentes tendran que aseguramahgahmediato del menor a
su lugar de residencia habitual una vez terminaidbodperiodo de visitas,
evitando —en la manera de lo posible- la comisi@ wha sustraccion
internacional por parte de uno de los progenitoréamiliares. Otro aspecto a
destacar lo constituye el sistema de reconocimigm@cucion de las decisiones
adoptadas en otro Estado parte, cuya aplicacictigaétendra lugar a los tres

meses de la entrega del instrumento de ratificacion

En todo caso, el menor se encuentra ahora en gboda la accion del
Consejo de Europa. El Convenio Europeo para laepeain de los derechos
humanos y libertades fundamentales de 4 de noveemdrl950 (en adelante,

CEDHY", no contiene disposiciones especificas relativdssaderechos del

%Vid. Los menores en el Derecho espafaA.VV. (Coord. |. Lazaro), Madrid, Tecnos, 20G2,73.

% STCE n° 192. El Convenio entr6 en vigor el diaelsdptiembre de 2005. La firma por parte de
Espafia, se realizé el 9 de octubre de 2015 y éstétan a todos los Estados miembros del Consejo de
Europa, a aquellos Estados que, no siendo miembotahoraron en la elaboracion del Convenio y a la
Unién Europea.

" El habitualmente denominado Convenio Europeo deddes Humanos, fue adoptado en Roma el 4
de noviembre de 1950, en el marco del Consejo depauB.O.E.de 10 de octubre de 1979). Entr6 en
vigor el 3 de septiembre de 1953. El texto actsapeducto de la revision efectuada conforme a lo
establecido en los Protocolos de enmienda n°® 1E (¥T155) y n°® 14 (STE n°® 194), en el Protocolo
adicional y en los Protocolos n® s 4, 6, 7, 12 yH3primero de ellos (aprobado en 1994, pero cuya
entrada se produjo el 1 de noviembre de 1998)sidmuno de los Protocolos que mas ha modificado el
sistema existente. Con su entrada en vigor, quedigeddo el Protocolo n° 9 (STE n° 140, cuya entrada
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menor, pero esta laguna ha sido colmada parciadne@mo se vera mas
adelante, mediante la elaboracion por el ConsejoEdeopa de diversos
Convenios de caracter sectorial, pero sobre toddtaaes de la doctrina
jurisprudencial emanada tanto de la Comision comloTdibunal Europeo de
Derechos Humand$(en adelante, TEDH) , que va configurando las dseun
estatuto del menor. Por otra parte, el articuloell @EDH, dispone que los
Estados contratantes “reconocen a todas las pafstmsaderechos vy libertades
garantizados por el Convenio y nadie duda que krsones forman parte de esta
definicion. Por lo tanto, el menor goza, al iguaédas personas adultas, de todos

los derechos que garantizan tanto la CEDH com®suscolos.

Por otra parte, la Carta Social Europea&laborada en el Consejo de
Europa, también complementa a la CDN en el ambiolos derechos
econdmicos Yy sociales. Dicho texto contiene dereghdertades fundamentales
y establece un mecanismo de control basado emracianes colectivas y en
informes nacionales que garantiza su respeto pte da los Estados miembros.
La Carta es aplicable a los menores y les atriloiggechos desde su nacimiento
(incluso, antes del mismo, dado que protege la mmdeed), regulando
especificamente algunos derechos relativos a fasncomo el art. 7 (relativo al
derecho de proteccion de nifios y adolescentes @mtgto laboral) o el art. 17.1
(derechos relativos a la proteccion social y ecacarde las madres y de los
nifios). Asimismo, el art. 9 regula el derecho aot&ntacién profesional,

incluidos los nifios en edad escolar.

en vigor se produjo el 1 de octubre de 1994) yretdeolo n° 10 (STE n° 146), quedd sin objeto. El

Protocolo n® 14 entr6 en vigor el 1 de junio de@®0lodos los Estados miembros de la UE han firmado
este Convenio. En junio de 2013 fue aprobado efoPoto de enmienda n® 15 (STCE n° 213), pero
todavia no ha entrado en vigor. Asimismo, en el deesctubre de 2013 fue aprobado el Protocolo n° 16
del Convenio (STCE n° 214) que tampoco ha entradager.

% E| actual TEDH es el “sucesor” del antiguo Tribupale la Comisién Europea para los Derechos
del Hombre y tiene su origen en el Protocolo nl@d1CEDH, cuya entrada en vigor tuvo lugar en 1998.
La “mision” del Tribunal es “garantizar el respeate los compromisos adquiridos por las Altas Partes
Contratantes, al adherirse al CEDH, interpretandgplicando las disposiciones de éste de una manera
que convierta las exigencias en algo concreto gtigte.

% Aprobada en Turin, 18 de octubre de 19BI(E.de 26 de junio de 1980). En 1996, dicho texto
fue revisado.
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Con fecha 4 de marzo de 28%% el Comité Europeo de los Derechos
Sociales del Consejo de Eurdfgublicé una decisién en la que consideré que
el Estado francés no respetaba el articulo 17 dgatéa, dado que no preveia,
tanto en su ordenamiento como en la jurisprudedictada en dicho Estado, una
prohibicién lo suficientemente clara, apremiantepnecisa de los castigos
corporales infligidos a los menores tanto en dirdiss ambitos, como el escolar
o el familia. No obstante, no ha sido ésta la prame&z en la que el Comité ha
constatado esta vulneracion por parte del Estadwds. En los afios 2003, 2005

y 2011, también lo puso de manifiesto en sus Cseiwies.

En el seno de dicho Consejo vy, siguiendo el mandatéta Cumbre de
Jefes de Estado y de Gobierno del Consejo de Elifopa elabor6é —en el afio
2006- el Programa transversal “Construir una Eupgra y con los niflos” cuyos
objetivos son: promover servicios y sistemas adiggstaa los nifios; suprimir
cualquier forma de violencia contra los menorearagtizar los derechos de los
menores que se encuentren en situaciones de \‘uoilidad; y, fomentar la
participacién de los menoréd Siguiendo con dicho Programa, el Consejo
elabord, posteriormente, la “Estrategia sobre m®chos del nifio 2012-2015",
cuya finalidad era procurar que las normas relatevda proteccion de menores
tuvieran una aplicacion efectiva. Para ello, el €&pm orientaria a los Estados
miembros en la aplicacion de las normas elabortadde por Naciones Unidas
como por el Consejo de Europa; promoveria un emfdmlistico e integrado de
los derechos de los/las nifios/as; y establecerdiida®que permitan hacer frente

a los nuevos retos que se plantearan en este ambito

190 | a decision fue adoptada el dia 12 de septiembr@d4 y notificada a las partes el dia 3 de
noviembre del mismo afo, siendo publicada en kdaiffecha, tal y como corresponde al procedimiento
establecido.

101 E| Comité es el 6rgano encargado de velar pomusipiimiento y la aplicacién de la Carta de
Derechos Sociales.

192 bicha Cumbre tuvo lugar en Varsovia, en 2005.

193 E| programa transversal del Consejo de Europan&@oir una Europa para y con los nifios” tiene
por objeto asegurar el respeto de los derechosdaifios en todos los paises de Europa. Y lo hace a
través de diferentes estrategias, entre las quacdesos la “Estrategia relativa a los derechosidiel de
2012-2015", disponible en http://www.coe.int.
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Por otra parte, existe otra serie de textos edpesi§obre la proteccion de
los menores de edad elaborados en este ambito:

- La Convencién para la Proteccion de los Menoosdra la Explotacion Sexual y el
Abuso Sexual de 25 de octubre de 28%7que es el primer instrumento para
criminalizar el abuso infantil sexual de cualquipo, incluyendo el turismo sexual y

la construccién de la confianza de los menore<fines sexualesgfooming ™.

- La Convencién sobre la lucha contra la trata etesshumanos, de 16 de mayo de
2005 que tiene en cuenta la especial vulnerabilidabslenenores y la necesidad

de prestarles asistencia focalizada y proteccion.

- ElI Convenio Europeo sobre adopcion de menoressé@o) de 27 de noviembre de
2008"".

- ElI Convenio Europeo relativo al reconocimientoejgcucion de decisiones en
materia de custodia de menores, asi como al fesiaiiento de dicha custodia,
hecho en Luxemburgo el 20 de mayo 188Este Convenio es complementario del
Convenio de La Haya de 1980, porque mientras elgyo pretende restablecer la
situacion creada por uno de los progenitores yerolvy la mayor brevedad a la
situacion originaria, este Convenio europeo pratemqae se respete el derecho de
custodia atribuido en uno de los Estados contresaatuno de los progenitores del

mismo y de esa manera se puedan evitar las sustrasdnternacionales.

- Convenio europeo sobre el estatuto juridico de mifios nacidos fuera del

matrimonio, de 15 de octubre de 1475

194 Entrada en vigor, el 1 de julio de 2010.

%9 a RAE no ha introducido una definicién de esteliaiggno, pero podriamos decir que dicho
término hace referencia a una serie de conducagsignes deliberadamente emprendidas por un adulto
con el objetivo de ganarse la amistad de un meaoedhd, creando una conexion emocional con el
mismo, con el fin de disminuir las inhibiciones d#o y poder abusar sexualmente de él/ella.

1% Entrada en vigor en febrero de 2008.

197 STCE n° 202. Entrada en vigor el 1 de septiembra2ad 1. Espafia firmé dicho Convenio el 30 de
noviembre de 2009, lo ratificé el dia 5 de agog@@10 y entr6 en vigor el dia 1 de septiembreQdd 2

1% STE ne 105. Entrada en vigor el 1 de septiembrk988.B.0.E.n° 210, de 1-1X-1984.

19 3TE n° 085. Entré en vigor el dia 11 de agosthaFe®.
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En el marco del interés creciente que el Consej&utepa muestra por
los temas relativos a menores, en el mes de diceedd 2014, con ocasion del
25° aniversario de la CDN, tuvo lugar una Confeigerieurope&® sobre el
“interés superior del menor”, en la que se abomldos parametros éticos,
procesales y practicos que se tienen en cuenthadade aplicar dicho principio

indeterminado.

B. La Uni6on Europea

Desde hace mas de una década, los Estados Mierdbrda Union
Europea han desarrollado una extensa normativaeguea la situacion de los
menores, sus derechos y libertades, sus obligacioae responsabilidad frente a
situaciones de toda clase. Esta abundante y camupbdemativa ha sido elaborada
en virtud de las necesidades concretas y con ekiabjprincipal de resolver
problemas especificos que afectan a los menorgg mesolucidbn era muy
complicada hasta ahora. La razén de dicha difiduksidia en que los Estados
carecian de mecanismos legales que contemplases@soestos de hecho. Con
el objetivo de poder realizar una buena politicgpd#eccion y desarrollo del
menor, resulta absolutamente necesario identifasacausas de la marginacion,
de la inadaptacion y de todos aquellos factoresigesos para los jovenes, que
muchas veces son generados por el propio sisteor@mico y politico del
Estado.

La tan debatidd® adhesion de la Unién Europea al CEDH habia creado

una gran esperanza de que, a través de la mismafasearia el sistema de

MEn la que participaron representantes de los Estam@mbros, expertos en la materia,
representantes de organizaciones internacionatgsmbros de organizaciones no gubernamentales.

1yvid. J. Martin y Pérez de Nanclares, “Cita con la aihicel Tribunal de Justicia ante el desafio de
la adhesion de la Unién el CEDHRevista de Derecho Comunitario Europaéio n° 18, n° 48, 2014t.,
“Viejos y nuevos problemas en el espacio europdosdderechos humanos. Reflexiones a propésito de
la necesaria cooperacion judicial efectiva entr€JRJE y el TEDH",Estudios de Derecho internacional
y Derecho europeo en homenaje al Prof. Manuel P&mzzalezAA.VV., vol. 1, 2012, pp. 791-820; L.
Gonzalez Vaqué, “El acuerdo de adhesién de la UEoalenio europeo para la proteccién de los
derechos humanos y de las libertades fundamentaleilisis de la motivacién del TJUE para la
declaracion de su (in) compatibilidad con el dececbmunitario”, Revista AranzadUnién Europea
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proteccion de los derechos humanos en el ambitmpear Pero, parece que el
Dictamen del Tribunal de Justicia de la Unién Eesm°® 2/2013, de 18 de
diciembre de 2014? ha frustrado, por el momento, dicho deseo. Elufri fue

muy contundente en el Dictamen, al establecer ‘itleacuerdo de adhesion de
la UE al CEDH, no es compatible con el articulee6TWJE, apartado 2, ni con el
Protocolo (n° 8) sobre el apartado 2 del articuldJ& relativo a la adhesion de
la UE al CEDH". Por lo tanto, todo indica que diddhesion no tendra lugar a

corto plazo.

Por otro lado, para reforzar los derechos humaleodJE ha estado
realizando durante afios actuaciones pluridimenEsnaue incluyen, en
particular, la aplicacion de las Directrices deh€gjo de la UE sobre los nifios y
los conflictos armados de (2003); la financiaci@ntravés del Instrumento
Europeo para la Democracia y los Derechos Humadesproyectos para
promover y proteger los derechos del menor. Asimjsabordé la cuestion de
los nifios no acompafiados en el Programa de Estoabdn?010 a 2014. Y lo
mismo hizo en el Plan de Accion de la Comision Rpaeopara los menores no
acompafados disefiado para este mismo periodo (CZDWO)Y 213 Final).
Asimismo, el Plan de Accion de la Comision parapécacion del Programa de
Estocolmo, establece para el siglo XXI una Eurapé&ejue los menores tengan
una mejor educacion, un mejor acceso a los sesvigi@a los recursos que
necesitan para crecer, asi como una sélida proteat® sus derechos. Este
programa parte de los logros de los programas ejgeelcedieron, el Programa
de Tamperey el de La HayH® reforzando ain mas el espacio de libertad,

seguridad y justicia.

Doctrina, n® 8-9, 2015, pp.31-49; G. Urbina Treyifiel TJUE rechaza el proyecto de acuerdo de
adhesion de la Union Europea al Convenio EuropeDatechos Humanos: Dictamen 2/13 del Tribunal
de Justicia (pleno), de 18 de diciembre de 20R&Vyista Aranzadi Unidon Europe®octrina, n° 8-9,
2015, pp. 1-26.

H2y/id. J.C. Fernandez Rozas, “La compleja adhesion dénian Europea al Convenio Europeo de
Derechos Humanos y las secuelas del Dictamen 2/@8l1Bribunal de Justicial,a Ley Unién Europea
n° 23, febrero 2015, Afio Ill.

13 E| Consejo Europeo, reunido en Bruselas los digss4de noviembre de 2004, adopté el nuevo
programa titulado “El Programa de La Haya: consalidn de la libertad, la seguridad y la justiciaa&n
Unién Europea”,DO C 53, de 3 de marzo de 2005. Y en el mes de septienge publicé la
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En octubre de 1999, tuvo lugar Eamperg(Finlandia) la Cumbre de Jefes
de Estado y de Gobierno de los entonces quincel@&staiembros de la Union
Europea, cuyas propuestas desarrollarian el espadioial europeo. Entre
dichos objetivos estaban, a) el establecimientouda politica de asilo y
migracion comun en la Unién Europea, b) lograr utéatico espacio europeo de
justicia, a través del reconocimiento mutuo de fdasoluciones judiciales,
mejorando el acceso a la justicia en Europa yJrieate, realizando una mayor
convergencia en Derecho civil. Asimismo, se fijarnobjetivo de la lucha
contra la delincuencia a escala europea, a traaléaaemento de la cooperacion
entre autoridades y a través de acciones especifioatra el blanqueo de
capitales. La entrada en vigor del Tratado de Ardate ese afio, supuso la
europeizacion del Derecho internacional privadanycambio relevante en esta
disciplina. La UE asumio competencias legislatiyasllo ha supuesto que, en

materia de DIPr, la legislacion europea sea udagiprincipales fuentes.

Desde el Consejo Europeo tiamperede 1999, la politica de la Unién en
el ambito de la Justicia y los Asuntos de Inteserha desarrollado dentro del
marco de un programa general, cuyo balance seeoenéin la Comunicacion de
la Comision al Consejo y al Parlamento Europeofedba 2 de junio de 2006
(COM-2004, 401 final

El denominadoPrograma de La Hayaperseguia la consolidacion
definitiva del espacio de libertad, seguridad Yi¢is en la Union Europea, y se
reafirmaba el caracter prioritario de la creaciéndicho espacio, en respuesta a
una inquietud fundamental de los Estados que d¢owpsti la Union. El Programa
tenia presentes las pautas marcadas por el preéegategrama dédamperey se
apreciaba una operatividad especifica de los imei generales de
subsidiariedad, proporcionalidad, solidaridad ye¢s a los distintos sistemas y

tradiciones juridicas de los Estados miembros.

Comunicacién de la Comision al Consejo y al Parlgmé&uropeo, de 10 de mayo de 2005, «Programa
de La Haya: Diez prioridades para los préximos @iafios. Una asociacién para la renovacién europea
en el &mbito de la libertad, la seguridad y lai¢iest (COM (2005) 184 final)Diario Oficial C 236 de
24.9.2005.
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Entre los objetivos del Programa, destacariamogeflerzo de los
derechos fundamentales, con especial atenciorsatelechos del menor y de las
mujeres maltratadas. Y, junto a este objetivo, diggiientes: la mejora de la
capacidad comun de la Union y de sus Estados mommibe garantizar los
derechos fundamentales, las salvaguardias prosesaiémas y el acceso a la
justicia; proporcionar a quienes la necesiten rtaggcion suficiente de acuerdo
con la Convenciéon de Ginebra sobre el estatutoslesfugiados y otros tratados
internacionales; regular los flujos de migracion cgntrolar las fronteras
exteriores de la Union; luchar contra la delincugmeganizada transfronteriza y
reprimir la amenaza del terrorismo, explotar ekepotal deEuropoly Eurojust
preservando el equilibrio necesario entre el derecka vida privada y el derecho
a la seguridad y a la informacion; garantizar utémtico espacio europeo de
justicia, fortaleciendo el reconocimiento mutuo isoluciones judiciales y
certificados, tanto en materia civii como penal lynmando los obstaculos
legales y judiciales en los litigios en asuntosilesy y familiares con

repercusiones transfronterizas.

Posteriormente, en el seno del Consejo Europetreele enLaeken,el
14 y 15 de diciembre de 2001, se plante6 ya sin&esidad de acercar
legislaciones no deberia dar lugar a un acuerdeestzb ampliacién de la
competencia de la UE para legislar en el ambitda@eécho Privado, asi como el

cauce o instrumento normativo mas idoneo para zécdal objetivo.

En el afio 2014, la Comisién publico la Agenda d#idia de la UE para
2020 cuya finalidad es “(...) concentrarse en los prdsrafios en consolidar
lo conseguido, y cuando sea preciso y oportunoificad la legislacion y las

practicas de la UE y complementar el marco vigeatenuevas iniciativas*

114 COM (2014) 144 final.

15Vid. C. Gonzalez Beilfuss, “Espafia, la Unién Européasyretos principales para la unificacion del
Derecho internacional privadoXXVI Jornadas ordinarias de la AEPDIRSevilla, 15y 16 de octubre de
2015) (Documento en imprenta).
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Por otra parte, tras la entrada en vigor del TratilLisboa y de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Eutthdas derechos de los
menores forman parte de los derechos fundamerdalés UE. Ademas, los 27
paises de la UE han ratificado la Convencion deNe&sones Unidas sobre los

Derechos del Nifo.

La Comision Europea se ha propuesto una serie jdévals para proteger
los derechos del nifio que, en su mayoria, constitusambios juridicos y
medidas de apoyo a las administraciones de loegarsembros. Entre los
cambios juridicos, se aboga por el establecimidatnormas que protejan mejor
los derechos de los niflos como colectivo especrakmeulnerable, durante los
procesos judiciales y ante los tribunales; queepaata los menores sospechosos
o imputados de delitos y que garanticen que, ea dasdivorcio o separacion,
las sentencias sobre responsabilidad parentalceaoecan y apliquen en todos
los paises de la UE. En este sentido, desde ehdratle Amsterdam, la
organizacion progresiva de un espacio de libegaduridad y justicia, se ha

convertido en uno de los objetivos de la Union paeo

A su lado, se establecen medidas para dar mayasidif a las
“Directrices del Consejo de Europa sobre una Jasfidaptada a los Menores” y
hacer que se tomen en consideracion a la horaatb®ralr futuras normativas
civiles y penales. Se considera importante el appgouna parte, a la formacion
de los jueces y demas profesionales del Derechéin ale que estén en
condiciones de ayudar a los menores en los trieangl por otra, una mejor
formacion para las administraciones responsables lafe menores no
acompaifados, incluidos los solicitantes de asiloleeJE. Se emprenden
acciones contra el ciberacoso, contrageboming contra la exposicion a
contenidos nocivos y a otros riesgos, a travédderama de la UE “Para una
Internet mas segura”. Por ultimo, la UE apoya ddaitiente a la lucha contra la

violencia ejercida sobre los nifios, los jovenesay mujeres (a través de los

18 E| 1 de diciembre de 2009.
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ProgramasDaphné®)) y el turismo sexual de menores; asimismo, potetai
proteccion a las victimas de conflictos armadogaaés de los programas
exteriores y de ayuda humanitaria de la3E

En este contexto, juegan un papel relevante laetDices de la UE para
la promocién y protecciéon de los derechos del nienSe trata de unas
orientaciones que constituyen la base de la prdteck los derechos del nifio en
su politica exterior. Van dirigidas a favoreceramioque global de los derechos
del nifio, a reforzar los esfuerzos realizados éoerte y a mejorar la
coherencia de las actividades en este ambito. La pdEiende defender
activamente sus objetivos en sus relaciones cotetosros paises y en los foros

internacionales®.

""Ha habido tres Program&sphné El primero, durante los afios 2000-2003; el segurtesde 2004
hasta 2008; y el tercero, desde 2007 a 2013.

18 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europé@onsejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones, 15 de felderd011, denominada “Una Agenda de la UE en pro
de los Derechos del Nifio”, Bruselas, IP/11/1562 2811, COM (2011) 60 final.

19véasehttp://www.consilium.europa.eu/uedocs/cmsUploadBlls07. pdf

69



2. PRINCIPIOS RECTORES DE LA PROTECCION DEL MENOR

2.1. El deber de proteccion especial.

El Derecho internacional de los derechos humarammoee a los nifios el
derecho a las medidas de proteccion que su condieguiere por parte de su
familia, de la sociedad y del Estado, configurdedaosmo un derecho adicional y
complementario. Semejante proteccion especial tada en su condicion de
personas en crecimiento y se justifica por lasrélifeias que los menores tienen
con respecto a las personas adultas, para elcigeetectivo y la plena vigencia
de sus derechos. La necesidad de proporcionafi@luma proteccion especial ha
sido enunciada en diversos instrumentos internatesende derechos humanos,

anteriormente mencionadé$

La dependencia de los adultos y su intensidad m@ieando, en funcion
de la evolucidn de las capacidades del nifio yelo de madurez. La garantia
de los cuidados indispensables para los menores gesechos mas elementales,
depende absolutamente de los adultos que los ¢uedhre todo en los primeros
afios de vida. Ello supone una adaptacion del coutate los deberes y de las
responsabilidades tanto de la familia, de la codaohi como del Estado, en
relacion al nivel de desarrollo del menor y dadtdonomia que vaya adquiriendo
progresivamente. A pesar de que a nivel tedrica@uestablecidos cuales son
los limites entre el ambito de proteccidon familiagl ambito de proteccion estatal
0 publico (tal y como veremos a continuacién), easiones, la realidad puede
superar dichos limites y se producen situacionesasnque dichos ambitos

colisionart?®,

120 Al respecto, el Comité de los Derechos Humanosue®bservacion General n° 17 aclara que “la
aplicacion de esta disposicién entrafia, por coregel la adopcion de medidas especiales paragerote
a los nifios, ademas de las medidas que los Estetten adoptar en virtud del articulo 2, para geant
a todas las personas el disfrute de los derechegispys en el Pacto” (par.1l). Los instrumentos
internacionales especializados antecesores a lae@oidn sobre los Derechos del nifio reflejan tambié
el concepto de proteccién especial, asi, la Degtamade Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio
la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959".

121 A finales del mes de agosto de 2014, el menoarido de cinco afioashya King fue sacado por
sus padres — sin consentimiento médico- del hddpit@nico en el que estaba ingresado por un tumor
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De conformidad con el art. 3.2° CDN, los EstadasePse comprometen a
asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que se&esarios para su bienestar,
teniendo en cuenta los derechos y deberes de diesspéutores y otras personas
responsables de él ante la ley y, con ese fin,tadoplas medidas legislativas y
administrativas adecuadas. Dicho precepto encueotn@plemento en el segundo

apartado del art. 18 del mismo texto:

“A los efectos de garantizar y promover los derscbounciados en la presente
Convencion, los Estados Partes prestaran la asistapropiada a los padres y a
los representantes legales para el desempefio densignes en lo que respecta
a la crianza del nifio y velaran por la creaciénrd#ituciones, instalaciones y

servicios para el cuidado de los nifios”.

Asimismo, el art. 27 CDN dispone que,

“l. Los Estados Partes reconocen el derecho de ngdoa un nivel de vida
adecuado para su desarrollo fisico, mental, esgiyinoral y social.

2. A los padres u otras personas encargadas de Ie§ incumbe la
responsabilidad primordial de proporcionar, dediesus posibilidades y medios
economicos, las condiciones de vida que sean rme@egmra el desarrollo del
nifo.

3. Los Estados Partes, de acuerdo con las condgiaacionales y con arreglo a
sus medios, adoptaran medidas apropiadas pararaguda padres y a otras
personas responsables por el nifio a dar efectivadadte derecho y, en caso
necesario, proporcionaran asistencia material ygrproas de apoyo,

particularmente con respecto a la nutricion, etues®o y la vivienda.(...)".

cerebral. Las autoridades policiales solicitarom @rden Europea de Detencion y Entrega (OEDE)
contra los progenitores (ambos Testigos de Jehosa)virtud de la misma fueron localizados en Majag
detenidos e ingresados en prisién (en Soto del) Rezd padres alegaron que en el hospital britan@o

le trataron con el tratamiento de protones quesdldlicitaron (argumentando que eso no reportaria
beneficios significativos para la salud del meng®llos consideraron que esa denegacién era cianéla
interés de su hijo, porque el agresivo tratamiente estaba siguiendo iba a dejar al menor “como un
vegetal”. Sin embargo, un juez de Portsmouth l&sdréa custodia. En esta ocasion, lo que los madre
consideran beneficioso para su propio hijo, chaoatdlmente con lo que las autoridades sanitarias
britanicas estiman mas beneficioso para el menor.
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Por su parte, el art. 5 de la CDN se refiere ensestrminos a las
responsabilidades parentales en la crianza dejts i al deber de los Estados

Parte de respetar el ejercicio de las funcionesnpales,

“Los Estados Partes respetaran las responsabiidimederechos y los deberes
de los padres o, en su caso, de los miembros mmdia ampliada o de la

comunidad, segun establezca la costumbre locdhsdtutores u otras personas
encargadas legalmente del nifio de impartirle, @sawancia con la evolucion de
sus facultades, direccion y orientacion apropigo@s que el nifio ejerza los

derechos reconocidos en la presente Convencion”.

Y de modo mas especifico, pero en términos sinsijase expresa el
articulo 14.2° CDN:

"Los Estados Partes respetaran los derechos yredelde los padres y, en su
caso, de los representantes legales, de guiai@lkeni el ejercicio de su derecho a
la libertad de pensamiento, de conciencia y dgiéelj de modo conforme a la

evolucion de sus facultades”.

Por ultimo, el art. 18 CDN establece en su enunciks obligaciones del
Estado de apoyo y asistencia a los progenitoreks yaamilia en el cumplimiento
de sus responsabilidades parentales. Frente adasstancias particulares en las
gue se encuentre la familia, se originara el dpbeparte del Estado de adoptar
una medida especial de proteccién, tendente a apdgafamilia para superar tal
situacion. Sin embargo, en caso de que el intengsr®r del nifio lo justifique,
las autoridades deben tomar medidas especialesoteegon que impliquen la
separacion del nifio de su familia. No en vanoldgss y las politicas de apoyo y
proteccion a la familia contribuyen a facilitar ejercicio de las funciones
parentales de los progenitores, asi como a ewitarlas familias puedan verse

inmersas en situaciones que limiten sus posibikidade ofrecer el cuidado y
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bienestar adecuados a sus HfjpsEllo se traduce en tres obligaciones que
incumben al Estado:

i) Aplicar politicas de apoyo a la familia, para faar el cumplimiento de los
deberes que incumben a ésta en relacion con elrnggmrmmover el derecho
del niflo a mantener una relacion con el padre yndare; estas politicas
deberian afrontar las causas fundamentales detlabarde nifios, la renuncia
a su guarda y la separacion del nifio de su familia.

ii) Elaborar y aplicar politicas coherentes y mutuamenbmplementarias
orientadas a la familia, con objeto de promoveefgrzar la capacidad de los
padres para cumplir sus deberes de cuidado dedoeres.

iii) Aplicar medidas eficaces para prevenir el abandtnaifios, la renuncia a la
guarda y la separacién del nifio de su familiaptgicas y programas sociales
deberian, en particular, dar a las familias los io®edbara adquirir la
conciencia, las aptitudes, las capacidades y laarhgntas que les permitan

proveer debidamente a la proteccion, el cuidadadgsarrollo de sus hijos.

A este respecto, tanto el Comité de los Derechbblide como el propio
Estudio sobre la Violencia contra los Nifios, hanalirado ciertas
recomendaciones a los Estados en materia de prémein particular, la puesta
en marcha de servicios de apoyo y de asesoramaelat® familias, para que el
cuidado del nifio no recaiga exclusivamente enralia del nifio; por ejemplo,
la asistencia en el hogar o servicios de atendidnmal directamente accesibles en
la comunidad, servicios que permiten que los pathasajen y aligeran las
presiones en las familisa

122 E| Comité de los Derechos Humanos de las Nacibmégas, ha vinculado la proteccion de la que
es merecedora la familia -y reconocida en el ddi@3.1° PIDCP- con el cumplimiento del deber de
proteccion de los nifios por su especial condigiéepnocido en el articulo 24.1 del mismo Pacto. i@m
de los Derechos Humanos, Observacion General NAriigulo 24 - Derechos del nifio, 35° Periodo de
Sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 (1989). Y, Qbaeion General N°. 19, Articulo 23 - La familia,
39° periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/R¢19B0).

123 | a Observacién General N° 9,"Los derechos de @®sncon discapacidad”, del Comité de
Derechos del Nifio, CRC/C/GC/9, 27 de febrero de72@3° periodo de sesiones, es especialmente
relevante a este respecto; en particular, apastddestablece que: “la mejor forma de cuidar y atemad
los nifios con discapacidad es dentro de su prapimr® familiar, siempre y cuando la familia tenga
medios suficientes en todos los sentidos. Estecageylas familias incluye la educacién de los pagre
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2.2. El interés superior del menor

A. Configuracién del paradigma

El interés superior del menor es —segun la doctm@da autorizada- un
estandar juridico que “Se expresa normativamentenmmdio de un concepto
juridico indeterminado; legalmente, por medio daistlas generales (.. La
incorporacion de dicho principio o estandar jurddiclos ordenamientos, se hace
de diferente manera, segun se trate de ordenamit&iioos y germanicos o de
ordenamientos anglosajones. En los primeros, $eaeatravés de las clausulas
generales. Por el contrario, los ordenamientososagines establecen una lista
de criterios explicitos, a tener en cuenta pon&rprete a la hora de adoptar su
decision y unas situaciones en las que se inclugeneepto del interés superior
del menor, que también servirdn al intérprete cguoia para adoptar la misma.
Ambas técnicas de incorporacion tienen ventajae@ivenientes. Las clausulas
generales son, por definicion, indeterminadas erniaetas, pero esa misma
caracteristica permite al intérprete incluir enasobito de aplicacion, un mayor
namero de situaciones. En estos supuestos, el malgaliscrecionalidad del
intérprete es mayor. Por el contrario, la lista a#erios o de situaciones
explicitas es mucho mas concreta pero, a su vezc@screcion puede dejar

fuera situaciones que surjan por la evolucion $5cia

los hermanos, no solamente en lo que respecta distapacidad y sus causas, sino también las
necesidades fisicas y mentales Unicas de cada elif@poyo psicol6gico receptivo a la presién ys la
dificultades que significan para las familias lafas con discapacidad; la educacién en cuando el
lenguaje comin de la familia, por ejemplo, el leajgupor sefias, para que los padres y los hermanos
puedan comunicarse con los familiares con discdpdciapoyo material en forma de prestaciones
especiales, asi como de articulos de consumo yugbe necesario, tales como muebles especiales y
dispositivos de movilidad que se consideran neesaara el nifio con discapacidad para que tenga un
tipo de vida digno e independiente y sea incluimamente en la familia y en la comunidad. (...) Los
servicios de apoyo también deben incluir diversasés de cuidados temporales, tales como asistencia
en el hogar o servicios de atencién diurna direetaen accesibles en la comunidad. Estos servicios
permiten que los padres trabajen, asi como aligémapresion y mantienen entornos familiares
saludables”.

124v/id. F. Rivero Hernandegl interés del mengmadrid, Dykinson, 22 edic, 2007, pp. 70-71.

125V/id. M. Herranz Ballestero&] interés del menor..lgc.cit. pp. 46-51.
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Este concepto juridico indeterminado constituyedacaez mas- un
principio rector en el Derecho de menores. Se tmdga una expresion
relativamente reciente en el ordenamiento juridéspafiol, asi como en la
mayoria de los sistemas juridicos occidentalesui&@iglo la definicion que los
reputados profesores Eduardo Garcia de Enterrianya$-Ramoén FernandéZ
hacen de los “conceptos juridicos indeterminadpstiemos decir que en estos
supuestos, la Ley, para referirse a la realidad \vque regular, utiliza unos
conceptos cuyos limites no estan determinados emociado, pero dicha Ley
intenta delimitar un supuesto concreto. Al referisssupuestos concretos y no a
vaguedades, la aplicacion de tales conceptos alificacion de circunstancias
concretas solo admite una Unica solucion. Esta pdricipal caracteristica de los
conceptos juridicos indeterminados, que su apbeoasiélo admite una Unica
solucion justa. Y a esta solucion se llega a traleesn proceso de “cognicion, no
de volicion”. Posteriormente, seran los juecesensargados de fiscalizar o de

controlar si la solucién a la que se ha llegada ésica justa o no.

Segun dichos autores, esta técnica normativa efircanodas las ramas
del Derecho- entre las que, evidentemente, se Birau@ nuestra- y en las que
no ha generado mayores problemas. Nuestra labaistioh en analizar si la
aplicacién del concepto juridico indeterminado ‘tielerés superior del menor”
en los supuestos que nos ocupan, cumple con latedsdica que acabamos de

mencionar y cuales han sido las soluciones justagtadas en dichos supuestos.

El concepto deinterés superior del menae ha convertido en uno de los
principios y valores emergentes del moderno Deretdida persona y de la
familia, que inunda todo su régimen legal, irradi@rgia juridica y alcanza a
otras partes del ordenamiento esp&fiolLa influencia del mismo no se ha

limitado al ordenamiento espafiol sino —como veremas adelante-, ha llegado

126 v/id. E. Garcia de Enterria, T.R. Fernandémrso de Derecho Administrativo 152 edi., Cizur
Menor, Civitas - Thomson Reuters, 2011, pp. 4&B.4
127v/id. F. Rivero Hernandeop. cit,p. 28.
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al ordenamiento europeo y al internacidffalPara ser mas exactos, tendriamos
que decir que han sido los humerosos textos intemmales relativos a Derechos
Humanos o a Derechos del Nifio, los que han influldlectamente en el
ordenamiento juridico espafiol y, fruto de dichdumficia, se ha producido un
cambio sustancial en la proteccién del menor. lisstadacion de este cambio la
encontramos, por ejemplo, en la numerosa normapvabada durante el mes de
julio del afno en curso por el Congreso de los [Rigos y que afecta
directamente a cuestiones relativas a la protecd@®menores y a cuestiones
relacionadas con la inscripcion del nacimientojaléliacion, con la adopcion

internacional, et¢?®.

De un sistema de proteccion paternalista, en el lgsiemenores eran
meros objetos de proteccion, hemos pasado a wmsisén el que la persona
del/de la menor tiene ustatus de persona autonoma, como titular de los
derechos que ostenta y con capacidad progresiva gjarcerlo§. De una
proteccion exclusiva dentro del ambito privadoalé&amilia, hemos pasado a una
proteccion compartida entre este ambito privadd gnebito publico. Y esta
proteccién se ha materializado en la asistenciaajtecen las autoridades o
servicios publicos de los Estados. Cuando el amfatiliar no esta en
disposicion de poder garantizar la proteccibn qas Inenores necesitan,
intervienen las autoridades publicas, a fin de tpge mismos no queden
desprotegidos. En este aspecto, podemos afirmanajhabido una apertura del

ambito familiar a favor del publico.

12vid. |. Ravetllat Ballesté, “El interés superior defiaii concepto y delimitacién del término”,
Educatio Siglo XXlvol. 30, n° 2, 2012, pp. 89-108.

129 Entre dichas normas, destacamos la Ley 15/201% de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria
(B.O.E nim. 158, de 3 de julio de 2015); la Ley Orgar8¢2015, de 22 de julio, de modificacion del
sistema de proteccion a la infancia y a la adolesaeB.O.E num. 175, de 23 de julio de 2015), la Ley
26/2015, de 28 de julio, de modificaciéon del sisied® protecciéon a la infancia y a la adolescencia
(B.O.E nim. 180, de 29 de julio de 2015) y la Ley 1980de 13 de julio de medidas de reforma
administrativa en el ambito de la AdministracionJdsticia y del Registro CivilB(O.E.nim. 167, de 14
de julio de 2015).

130vid. C. BreenThe Standard of the Best Interests of the CHile Hague, Martinus Nijhoff, 2002,
pp. 16 a 28.
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El hecho de que el modelo jerarquico familiar hagenbiado o incluso
quebrado a favor de otro tipo de organizacion famihas equitativa entre sus
miembros, también ha propiciado el que haya pessajemas a dicho circulo que
puedan intervenir con mas facilidad que hace ufios.aEncontramos un claro
ejemplo de ello en la Ley Organica 8/2015, de 23utie, de modificacién del
sistema de proteccion a la infancia y a la adofesae Entre las relevantes
modificaciones que dicha Ley incorpora, esta latied al ingreso de menores
con problemas de conducta en centros de proteespacificos para ellos, en
supuestos en los que los progenitores no puedaceejsus responsabilidades
parentales por los problemas de adaptacion familiate violencia que sus

propios hijos/as presentah

Si nos retrotraemos cien o doscientos afios, podresbgservar cOmo
entonces el ambito familiar y lo que sucedia dedgbmismo, era tabl o un
ambito infranqueable para el resto de la sociedadnuchos sentidos. Todo lo
qgue ocurria dentro del hogar, tenia que quedaanmtros, sin que nadie del
exterior pudiera tener conocimiento de lo que siacégue, en ocasiones, eran
situaciones muy duras, sobre todo para las muyepasa los/as nifios/as). En lo
referente a los menores, sus progenitores — sodmelds padres- eran los que
decidian todo lo relativo a su educacion, formaci@dministracion de sus
bienes, etc. Y era muy dificil que las institucisngublicas —entonces con
muchas menos competencias que en la actualidacerpodntervenir, salvo en

supuestos muy graves.

131 Se introduce un nuevo Capitulo IV, en el Titulpddmprensivo de los articulos 25 a 35, ambos
inclusive.
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B. Origeny evolucidn

El origen de lo que hoy conocemos como interésraupael menor, esta
en el derecho anglosajon. En la Inglaterra fewgtal,el padre el que tenia todos
los derechos de custodia sobre los hijos, que ibados a los derechos de
propiedad. En los supuestos de divorcio, tambié@na&ibuida dicha custodia a
los padres y las madres carecian de derecho afgpbre sus propios hijos. Las
mujeres gozaban de muy pocos derechos individydles que tenian, derivaban
de sus padres o de sus maridos. Dicha situacian lthsta principios del siglo
XIX, época en la que Caroline Norton, una dama alesdciedad britanica,
feminista y periodista, empez0 a hacer campafaver fdel derecho de las
mujeres a ostentar la custodia de sus hijos eprtmesos de divorcio. Ella habia
sufrido en sus propias carnes un proceso de dovertiel que le habian retirado

la custodia de los suyos.

Su campaiia tuvo como resultado la Ley de CustalasiNifios de 1839
(The Custody of Infants Act). Dicha Ley otorgaba jaéz un margen de
discrecionalidad, en los supuestos de divorcioyignd del cual se establecia
una presuncion de atribucion de la custodia dénifos menores de siete afios a
las madres. En 1873, el Parlamento britdnico ekbetdidha presuncién a favor
de las madres (salvo en los supuestos en los gqaduesa adultera o hubiese
abandonado a los nifios), hasta que los menoregzalea la edad de los
dieciséis afios. Este principio legal ha sido denado “la doctrina de los afios

tiernos/temprana edad” (“Tender years doctrine”).

Esta doctrina se extendié- hasta finales del sigle a muchos paises del
mundo, dado que en aquella época eran parte dekrimnpritanico. Y a finales
del siglo XX — como decimos- esta doctrina fue ituig en la mayoria de los
Estados, por la doctrina del interés superior dehan porque se considero que
la doctrina “de los afios tiernos” vulneraba el gpio de igualdad entre los

progenitores en los casos de divorcio.
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La Guardianship of Minors Actle 1971 establecia que, en los asuntos
relativos a la guardia y custodia y educacion, iehdstar del menor era la
consideracion primordialtife welfare of the child is the first and paramount
consideratiof), pero no la uUnica. También debian ser tenidoscwanta la
conducta de los progenitores y la existencia denalgesolucion dictada por otro

tribunal extranjero con respecto al Reino Uhido

Por otra parte, en Francia, dicho principio ap@&readr primera vez en la
Ley de 24 de julio de 1889, relativa a los menanadtratados o abandonados
moralmente. Dicha ley limitaba la figura de la @apotestad de los progenitores
“indignos”, retirando dicha patria potestad en kgouestos en los que los

menores fueran “maltratados y/o maltratados monaiefigor sus padré¥.

Fruto de todo este cambio, actualmente, los menoaespasado a un
primer plano, tanto en la familia como en la soatkdSe les ha dado relevancia
como personas, reconociéndoles derechos como &espntraposicién con lo
gue ocurria tiempo atras. Y, en lo que a nuesttuitarse refiere, constatamos un
aumento significativo de la invocacion y aplicacia este principio tanto por
parte de los tribunales internos — tanto en el di8acen el TC el cambio ha sido
radical a favor del menor- como por parte de ldsutrales supranacionales,
como es el caso del TJUE 6 del TEDH (tal y commegipemos en los Capitulos
[I'y Ill). Tanto el objetivo de preservacion y destitucion de derechos como el
interés superior del nifio, deben guiar la regutacié las diversas modalidades
de medidas especiales de proteccion, asi como stenido, aplicacion y
revision. Por consiguiente, las medidas especidéegproteccion deben estar
orientadas a proporcionar la proteccion, segurigiatlienestar que el nifio
necesite; deben buscar, desde el primer momentestablecimiento de todos

sus derechos, incluido el derecho a la familia lp @ida familiar, ademas de

132v/id. P.M. Bromley,Family Law London, Butterworths, 1971, p. 276.

133vid. I. Ravetllat Ballesté, “El derecho del nifio a cgie interés superior sea una consideracion
primordial. Antecedentes a la Observacion Genaied.rnl4 (2013)"La Ley Derecho de familjal3 de
noviembre de 2014.
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promover la superacion de las circunstancias fare#i que hayan originado la

adopcion de la medida especial de proteccion.

C. Plasmacién en el Derecho positivo
1. Laregulacion enla CDN

El primer texto normativo en el que consta estadmoo principio del
interés superior del menpes la Declaracion de los Derechos del Nifio d&© 195
de las Naciones Unidas (Principio¥) Posteriormente, la CDN lo regul6 en el
articulo 3.1:

“1. En todas las medidas concernientes a los mii@stomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tabes) las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, unasateracion primordial a que se

atendera sera el interés superior del nifio”.

De acuerdo con este articulo, el interés supegbmeknor debe ser una
guia en la adopcion de todas las medidas concégsi@nlos nifilos por parte de
las instituciones publicas o privadas de bienestarial, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislatiEl articulo hace referencia
a las instancias ejecutivas, legislativas y juthsiaasi como a instituciones
privadas. Todas las decisiones adoptadas por déhgran tener como referente
el interés superior de los menores. El hecho desfjagticulo haga referencia “a
los nifios” en plural, significa, segun el Comitélds Derechos del Nifio, que
sera aplicable tanto a un/a menor en concreto @mno grupo de menores o a
los menores en general. Una de las cuestioneseplded en la elaboracion del
precepto, fue la redaccion de dicho principio coffuma” consideraciéon
primordial o “la” consideracion primordial. Uno d®s argumentos mas

contundentes a favor de “una consideracion” fue gquepartado 1 estaba

134/id. R. Hodgkin, P. Newell para Unicefmplementation Handbook for the Convention on tiyh &
of the Child,United Nations Children’s Fund, Geneva, 2007, p. 35
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redactado de una manera tan general que podiaaal@acesos relativos a
menores, pero en los que la consideracion primorgiatenia por qué ser el

interés superior del menor. Esta redaccién supsmepinion de/an Bueref>,

un lamentable debilitamiento de la primacia dedriés superior del menor, con
respecto a lo dispuesto en el art. 3 de la Dedlarade 1959 y con respecto al
art. 4 de la Carta Africana de los Derechos y deh@&star del Nifio, en cuyos
textos dicho interés era “la” consideracion primaldLa redaccién de la CDN

permitiria a los Estados Parte primar otros inesgsopios del Estado, como los

religiosos o los econdmicos, sobre el interés derienores.

Segun considera el Comité de los Derechos del M$tamos ante uno de
los cuatro principios fundamentales de la Convengiéaunque en principio
ninguno de ellos prevalece sobre el resto, el gimalel interés superior del
menor es la base del resto del articulado. Noata tte un articulo que contiene
derechos u obligaciones para los nifios, sino derimcipio de interpretacion en
todas las medidas y acciones relativas a ellosaD@sma manera, este principio
constituye un principio-guia de la interpretacioe ¢bs articulos de la
Convencién®, cuando la aplicacion de éstos pueda ser contoaidic Por
ejemplo, en supuestos en los que se plantea leadation entre el derecho que
un/a menor tiene de ver/estar con sus progenitmmesl| derecho a protegerlo/a
de un maltrato/abuso cometido por alguno de eltmsdicho supuesto, deberia
primar el interés superior del menor. Asimismo ¢itunge, seguin algunos
autores, un nuevo principio de interpretaciéon erdedecho internacional.
Aunque la Convencién no se pronuncie sobre cu&leasterés superior del
menor en una situacidén concreta, si establece uwconmarmativo que acota —en

cierta manera- dicho interés. Entre todos los toterme definir el concepto,

135Vid. The International ... op.cit, p. 46.

136 vid. M. FreemanArticle 3: The Best Interests of the Child. A Comtagy on the United Nations
Convention on the Rights of the Chiletiden/Boston, Martinus Nijhoff, 2007, p. 1.

137V/id. G. Van Buerenpc. cit, pag. 45.
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destacamos la definicion del interés superior dedinon dada porJohn

?,38

Eekelaar®®, como

“Basic interests, for example to physical, emotiorald intellectual care
developmental interests, to enter adulthood as$possible without disadvantage;

autonomy interests, especially the freedom to ahadgestyle of their own

El hecho de que no exista un texto de caractemateonal que establezca
los parametros dentro de los que se encuentra tit@s, lejos de constituir un
elemento de unificacién, puede -en opinién de Arr&)*- constituir un

“elemento de obscurantismos nacionalista” de poodeade los nifios.

Los articulos de la CDN establecen orientacion@gly limites concretos
con respecto a la manera en que deben y no deb&atselos los menores. Asi,
sera en interés del menor recibir una educacidn 28); mantener relaciones
familiares (art. 8); ser oido en todos aquéllosnmique le afecten (art. 12);
conocer sus origenes y ser educado por sus progeniart. 7), etc. Es evidente
gue dicho principio debe respetar la importanciacdda nifio/a como una
persona que tiene una opinion, la consideracioladeda del nifio/a, a corto,
medio y a largo plazo, teniendo en cuenta que &@ e una persona en

desarrollo y, debe tener en cuenta el espirituagldé la CDN.

Ademas, el Comité ha subrayado en varias ocasipmeda CDN debia
ser entendida como un todo e interpretado teniendmenta la relacion entre los
diferentes articulos, siempre de acuerdo con driesple este instrumento y
poniendo el acento en el nifio, como individuo dotae derechos civiles y
politicos, alimentando sus propios sentimientos pyniones. Asimismo, ha

insistido en que “para que el interés superior d@b sea una consideracion

138vid, “The importance of Thinking That Children Have Rig/, International Journal of Law and
the Family 6 (1992), pp. 230-231.

139Vid. “La evolucion de la proteccion del nifio en el i@ internacional privado desde el Convenio
de Nueva York de 1989',a Proteccidn de los Nifios en el Derecho internaaloy en las relaciones
internacionalesAA.VV. (Dirs. F. Aldecoa, J. Forner), AEDPIRI, AEMadrid, Marcial Pons, 2010, p.
14,
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primordial a la que se atienda y para que todasdiaposiciones de la
Convencion se respeten al promulgar disposiciomggsslativas y formular
politicas en todos los niveles de los poderes poblf...), se requiere un proceso
continuo de valoracion (...) y de evaluacion de lésct®s sobre los nifios
(juzgando las consecuencias reales de la apligdciBste proceso tiene que
incorporarse, a todos los niveles de gobiernogntes posible, en la formulacion
de politicas® y debera reflejarse en la legislacién adoptaddgsEstados y en
las medidas adoptadas por los mistiosAsimismo, en opinién de algunos
autore$* la versién mas desarrollada del principio la em@onos en el art. 21
de la CDN, que requiere a los Estados Partes quenageen o permiten el
sistema de adopcion, a fin de que en dichas adugsgicel interés superior del

nifio sea la consideracion primordial.

También Unicef** considera que el articulo 3 CDN debe interpretarse
el sentido de que el interés superior de los niflebe ser la principal
consideraciéon en la toma de decisiones que leseate€odos los adultos deben
hacer aquello que sea lo mejor para los nifios. @udas adultos toman
decisiones, deben pensar como afectaran dichasiatexs a los nifios. Esto hace

referencia especialmente a los presupuestos,@itee@ y a los legisladores.

Y, asi ha sido en la mayoria de los Estados, ebpe de A. Borrd$’, en
los que ha incidido — en el ambito del Derechorirgeional privado- por un

lado, en las normas de conflicto y por otro, hasegnado el derecho del menor a

140 Opservacion general n° 5 (2003)log. cit., paragrafo 45, p. 14.

141 The Committee states that the best interests iphinc®...requires active measures throughout
Government, parliament and the judiciary. Everyidtive, administrative and judicial body or
institution is required to apply the best intereptinciple by systematically considering how chédis
rights and interests are or will be affected byithgecisions and actions...)”, Vid. Implementation
Handbook for the Convention on the Rights of ThiéddCHodgkin & Newell, UNICEF, Third ed. 2007,
Geneva, pp. 35y 37.

12vid. P. Alston, “The best interests principle: towasdeeconciliation of culture and human rights”,
International Journal of Law, Policy and the Familyol. 8 (1994), pp. 13; S. Parker, “The bestriests
of the child: principles and problemslhternational Journal of Law, Policy and the Familol. 8
(1994), pp. 26-41; J. Eekelaar, “The Interestdefdhild and the child’s wishes: the role of dynaself-
determinism” InternationalJournal of Law, Policy and the Familyol. 8, (1994), pp. 42-61.

13v/id. www.unicef.org Rights under the Convention on the Rights of thi&dCh

144/id. A. Borras, “La proteccién internacional del nifjo del adulto como expresién de la
materializacion del Derecho internacional privasimilitudes y contrastesPacis Artes: Obra homenaje
al Profesor Julio D. Gonzéalez Campds|l, Derecho internacional privado, Derecho citnstonal y
varios, Madrid, UAM/Eurolex, 2005, p. 1287.
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ser oido, a tener acceso a ambos progenitores;Tetlas las decisiones que
adopten por una parte, los padres, tutores, poofelds u otras personas
responsables de los nifios, deben hacerlo teniemdmenta el interés superior
del nifio y, por otra, las que adopten las autoadaiministrativas, legislativas y
judiciales y que afecten a los nifios, también detlmnadoptadas teniendo en

cuenta el mismo interés.

Encontramos en la CDN otras referencias al inteogerior del nifio, en
los articulos 9, 10, 18, 20, 21, 37 c) y el art244) iii):

a) El articulo 9*regula los supuestos de separaciones 6 divorcitssgeadres y el
derecho del nifio a no ser separado de ellos clantr@luntad de éstos, salvo que
las autoridades consideren que dicha separacideasaria, en interés superior

del menor. El primer parrafo del articulo dice egamente:

1.“Los Estados Partes velaran por que el nifio nossparado de sus
padres contra la voluntad de éstos, excepto cuamdeserva de revision
judicial, las autoridades competentes determinergothiformidad con la ley y
los procedimientos aplicables, que tal separac®mexesaria en el interés
superior del nifio. Tal determinacion puede ser sa@@® en casos particulares,
por ejemplo, en los casos en que el niflo sea obgetoaltrato o descuido por
parte de sus padres o cuando éstos viven sepayadebe adoptarse una

decision acerca del lugar de residencia del nifio”.

145 Art. 9: “1. Los Estados Partes velaran por quaigb no sea separado de sus padres contra la
voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva dedreyudicial, las autoridades competentes deteemi
de conformidad con la ley y los procedimientoscagliles, que tal separacion es necesaria en egsnter
superior del nifio. Tal determinacién puede ser swt@ en casos particulares, por ejemplo, en lsgsca
en que el nifio sea objeto de maltrato o descuidpge de sus padres o cuando éstos viven segayado
debe adoptarse una decision acerca del lugar ddemega del nifio. 2. En cualquier procedimiento
entablado de conformidad con el parrafo 1 del mtesarticulo, se ofrecera a todas las partes sddes
la oportunidad de participar en él y de dar a censes opiniones. 3. Los Estados Partes respethran
derecho del nifio que esté separado de uno o desgrablees a mantener relaciones personales y oontact
directo con ambos padres de modo regular, sahalsies contrario al interés superior del nifio. 4.
Cuando esa separacion sea resultado de una meldigeada por un Estado Parte, como la detencion, el
encarcelamiento, el exilio, la deportacion o la reiéincluido el fallecimiento debido a cualquieusa
mientras la persona esté bajo la custodia del &ste uno de los padres del nifio, o de ambos, o del
nifio, el Estado Parte proporcionara, cuando s&lke p los padres, al nifio o, si procede, a otmulitr,
informacion bésica acerca del paradero del famdidgamiliares ausentes, a no ser que ello resultase
perjudicial para el bienestar del nifio. Los Estadages se cercioraran, ademas, de que la pregentac
de tal peticibn no entrafie por si misma consecasndesfavorables para la persona o personas
interesadas.
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Asimismo, el tercer parrafo de este mismo articatjula el derecho que el
nino tiene a mantener relaciones personales y contdirecto con ambos
progenitores, de manera regular, excepto que dodmacto sea contrario al
interés superior del nifo. En estas situacioneseafm@racion o divorcio, hay
muchos Estados cuyas legislaciones prevén qud, ranreento de la disolucion
de una relacién, el juez otorgue una atencion pdiabal interés superior del

r® Seran, en cualquier caso, las autoridades contpstias encargadas de

meno
realizar dicha separacion y debe existir la padisd de recurrir judicialmente
dicha decision. Este ultimo aspecto ha sido olgjetoeservas por parte de algunos

Estado&"’.

b) El articulo 18" hace referencia a la responsabilidad parentablesiendo que
ambos progenitores deben contribuir conjuntamemntia e€rianza y desarrollo de
sus hijos y que su preocupacion fundamental sardezés superior del nifio. En
estos supuestos, incumbira a los padres o, enssy &40s representantes legales,
la responsabilidad primordial de la crianza y eatmllo del nifio. Este articulo
establece, nuevamente, como primer ambito de midteen la crianza y el
desarrollo, el de los padres y, en el caso en qumrudieran hacerlo éstos, en el de
los representantes legales. Y, también en este logspadres o los representantes
legales, deberian desarrollar esa labor de criangaiendo en cuenta-
fundamentalmente- el interés superior del menor.

c) También en el caso del articulo 20 se hace referehinterés superior del nifio,
en los supuestos en los que dicho interés exijeefjoeenor no esté en su medio
familiar, que sea apartado del mismo porque leuderg. Asi, el articulo

establece que:

146 Observacion General n° 12 log. cit, paragrafo 51.

147 por ejemplo, Bosnia y Herzegovindid. P. Trinidad Nufiez, "La cara oscura de las relazson
familiares: la proteccion internacional del nifierfre a los miembros de su propia familiBiario La
Ley, 28/05/2004, Afio XXV, n°® 6028, p.5.

148 Art. 18: “1. Los Estados Partes pondran el maxampefio en garantizar el reconocimiento del
principio de que ambos padres tienen obligacionetuoes en lo que respecta a la crianza y el ddisarro
del nifio. Incumbira a los padres o, en su casos adpresentantes legales la responsabilidad ptiator
de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocifmafundamental sera el interés superior del riZfiz
los efectos de garantizar y promover los derecims@ados en la presente Convencion, los Estados
Partes prestaran la asistencia apropiada a logpada los representantes legales para el desendpefio
sus funciones en lo que respecta a la crianza ifiel y velaran por la creaciéon de instituciones,
instalaciones y servicios para el cuidado de l6sesi3. Los Estados Partes adoptaran todas laslasedi
apropiadas para que los nifios cuyos padres trab@jeyan derecho a beneficiarse de los servicios e
instalaciones de guarda de nifios para los que mdasaondiciones requeridas”.
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“1. Los niflos temporal o permanentemente privadoswdmedio familiar, o
Cuyo superior interés exija que no permanezcan sen reedio, tendran
derecho a la proteccion y asistencia especialeEsiato.

2. Los Estados Partes garantizaran, de confochuda sus leyes nacionales,
otros tipos de cuidado para esos nifios.

3. Entre esos cuidados figuraran, entre otraasgda colocacion en hogares
de guarda, l&afala del derecho islamico, la adopcion o de ser neiedar
colocacion en instituciones adecuadas de proteccén menores. Al
considerar las soluciones, se prestara partictgacen a la conveniencia de
gue haya continuidad en la educacion del nifio iy arigien étnico, religioso,

cultural y linguistico”.

Consideramos que éste es uno de los articulosolsaslesde el punto de
vista del bienestar de un menor, ya que la separat@l nifio de sus padres sélo
deberia darse en casos puntuales y siempre cudlodduera con el fin de
proteger al menor. EI mejor ambito de protecciérudemenor (sin que medien
situaciones de peligro o malos tratos, abandomo) e$ el familiar, empezando
por la “familia nuclear” — padres y hermanos- yuséndo por la “familia mas
amplia”, abuelos, tios, primos, etc. También esnitulo a tener en cuenta — 6
deberia serlo- por los progenitores, cuando toraatuta decision de separarse 0

de divorciarse.

Queremos pensar que el desconocimiento de que talgdasico esta
regulado y constituye un derecho que tienen losomesnimplicados en esas
situaciones tan desagradables, lleva a los pragesita realizar conductas
totalmente contrarias al bienestar y equilibricsds hijos/as. No hay mas que ver
el espectacular aumento del niumero de sustracciotegaacionales de menores
estos Ultimos afos, habitualmente cometidas por dendos progenitores. Sin
llegar a cometer una sustraccion internacionalp perte la poca consideracion
gue tenian los progenitores con respecto al intg@ssus propios hijos,
recientemente, un juez argentino establecié enelgescia de divorcio, la

novedosa y curiosa obligacion de que los progesstteyeran los articulos de la
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CDN vy dos libros, entre los que se encontraba filcipito”, de Antoine Saint
Exupéry*®.

d) Por otra parte, el art. 2P de la Convencién regula la adopciénKiafala™* de
derecho islamico u otras formas de acogimiento.bi@men estos casos, “los
Estados Partes que reconocen o permiten el sisteradopcion cuidaran de que
el interés superior del nifio sea la consideracrimgrdial’. En estos supuestos,
el Comité de los Derechos del Nifio, entiende quentdrés superior del menor”
no puede ser definido sin tener en cuenta la opimiél menor. Asimismo,
“...solicita a todos los Estados parte que informemenor, si es posible, de los
efectos que la adopcion, kafalahu otras formas de acogimiento producen y que
garanticen a través de la legislacion que la opirdél menor sea tenida en

cuenta®®?

149 Noticia aparecida en el Diario La Prensa, de 2Rilite de 2014: “Un juez rosarino ordené a padres
separados leer el texto de la Convencion de losdbes del Nifio"www.laprensa.com.ar

0Art. 21:"Los Estados Partes que reconocen o pemngitesistema de adopcion cuidaran de que el
interés superior del nifio sea la consideracion gndiial y: a) Velaran por que la adopcién del nibtos
sea autorizada por las autoridades competentegjukagleterminaran, con arreglo a las leyes y a los
procedimientos aplicables y sobre la base de ®d@drmacion pertinente y fidedigna, que la adépci
es admisible en vista de la situacion juridica dé&lo en relacion con sus padres, parientes y
representantes legales y que, cuando asi se requa&s personas interesadas hayan dado con
conocimiento de causa su consentimiento a la afloEnbre la base del asesoramiento que pueda ser
necesario; b) Reconoceran que la adopcion en afsopuede ser considerada como otro medio de cuidar
del nifio, en el caso de que éste no pueda seractlcen un hogar de guarda o entregado a una familia
adoptiva 0 no pueda ser atendido de manera adeeunaglgais de origen; ¢) Velaran por que el nii® q
haya de ser adoptado en otro pais goce de saleh@migrnormas equivalentes a las existentes respect
de la adopcién en el pais de origen; d) Adoptasélad las medidas apropiadas para garantizar qu, en
caso de adopcidn en otro pais, la colocacion noghi¥ a beneficios financieros indebidos para qsen
participan en ella; e) Promoveran, cuando corred@olos objetivos del presente articulo mediante la
concertacion de arreglos o acuerdos bilateralesltlaterales y se esforzaran, dentro de este maao
garantizar que la colocacién del nifio en otro paigfectie por medio de las autoridades u orgasismo
competentes”.

! El término kafalah (en inglés o en francés), se transcribe en castelmo kafala. Asi lo
manifesté también la delegacion marroqui partidipam la elaboracién del Convenio de La Haya de 19
de octubre de 199¥%/id. Lagarde, P.Informe explicativo.. pag. 17.

52 Vid. Observacién General n® 12 (2009) titulaBkPerecho del menor a ser oid6pmité de los
Derechos del Nifio, 51° periodo de sesiones, Gin@brale mayo-12 de junio de 2009. CRC/C/GC/12,
paragrafo 56.
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e) Asimismo, el art. 37 c) prevé que:

“Los Estados partes velaran por que,

¢) Todo nifio privado de libertad sea tratado cohumanidad y el respeto que
merece la dignidad inherente a la persona humada, manera que se tengan en
cuenta las necesidades de las personas de sukgdpdrticular, todo nifio privado
de libertad estara separado de los adultos, a ngermosllo se considere contrario al
interés superior del nifio, y tendra derecho a nmanteontacto con su familia por

medio de correspondencia y de visitas, salvo @ucgtancias excepcionales.”

f) Por ultimo, el art. 40 establece que:

1. “Los Estados Partes reconocen el derecho de tdum de quien se alegue
gue ha infringido las leyes penales o a quien sseao declare culpable de
haber infringido esas leyes a ser tratado de mawenale con el fomento de
su sentido de la dignidad y el valor, que fortadeetrespeto del nifio por los
derechos humanos y las libertades fundamentalésrcieros y en la que se
tengan en cuenta la edad del nifio y la importamga promover la
reintegracion del nifio y de que éste asuma unadoreonstructiva en la
sociedad.

2. Con este fin, y habida cuenta de las disposiciqggetinentes de los
instrumentos internacionales, los Estados Partemntjgaran, en
particular:

iii) Que la causa sera dirimida sin demora por antoridad u érgano
judicial competente, independiente e imparcial ea audiencia equitativa
conforme a la ley, en presencia de un asesor gorigiotro tipo de asesor
adecuado y, a menos que se considerare que et daptrario al interés
superior del nifio, teniendo en cuenta en particillaedad o situacion y a

sus padres o representantes legales”.
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2. Otras disposiciones normativas internacionales.

Como hemos citadat suprg en el art. 25.2 de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas9d8, lse regulaba la
proteccion especial de la maternidad y de la inéanBero en este caso, la
regulacion del Principio va mas alla que la del 28.2, ya que recoge la
promulgacién de normas internas e internacionaasinterés del menor, que
protejan de una manera especial a los nifios y grmifan su desarrollo fisico,

mental, moral, etc. De una manera digna y en hblert

También los articulos 5 y 16 de la Convencion sddreliminacion de
todas las formas de discriminacion con respecss anujeres de 1979 contenian
este concepto. Asi, en virtud de lo establecidelesrt 5 b), los Estados parte
deben adoptar todas las medidas necesarias parase€furarse de que la
educacion familiar contribuya a hacer entenderlgueaternidad es una funcion
social y a que se reconozca la responsabilidad katellhombre y de la mujer
en la educacion de sus hijos y de garantizar saradi®, entendiendo quel
interés de los menores la condicion primordial en todos los casos’arEl 16.1
d) de esta Convencion establecia que los homblas mujeres deben “...tener
los mismos derechos y las mismas responsabilidecie® padres, cualquiera
gue sea su estado matrimonial, en las cuestiol&as a sus hijos; en todos los

casos, el interés de los nifios es la considergciorrdial”.

Por otra parte, -en 1977- el Comité de MinistrdsGimsejo de Europa en
su Resolucion (77) 33 F, de 3 de noviembre, reai¥cogimiento de los nifips
teniendo en cuenta lo establecido por los prinsi@io5 y 6 de la Declaracion de
los Derechos del Nifio y por los articulos 16 y E7lal Carta Social Europea,
insistio en que las medidas de acogimiento de lesomes deberian llevarse a
cabo en las mejores condiciones posibles para ksoras, garantizando el
bienestar fisico y psiquico de los mismos asi cdmsocuidados médicos vy
educativos necesarios. Las medidas de acogimietterin garantizar —siempre

que ello fuera posible y siempre que fuera ieterés del menor-, el
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mantenimiento de los vinculos con la familia delnore la estabilidad de los
vinculos afectivos, teniendo en cuenta el desaradl menor, el respeto de la
persona del menor como tal, la integracién del me&moun colectivo, etc. En
estos supuestos, los profesionales encargados deuisado — meédicos,
trabajadores sociales, abogados, etc.- debendmmepre presente, por el bien de
los menores, que ellos no son los progenitoresodemenores a los que
atienden™ y que el objetivo de dicho acogimiento es fagiligapreparar a las

familias para que los nifilos puedan retornar compgagenitores.

De la misma manera, el Comité de Derechos Hunidhosn sus
Observaciones Generales 17 y°£%ha hecho referencia al “interés superior del
menor” en caso de divorcio o separacion de losgsaden la Observacion
General n° 17, el Comité ha considerado que, eo das disolucion del
matrimonio, es en interés superior del menor quie ggaranticen -en la medida
de lo posible- relaciones continuas con ambos mitges. En el caso de
menores abandonados, deben ser adoptadas megdamkes para permitir que
los nifios se desarrollen, en la medida de lo pesén condiciones analogas a las
gue ofrece el entorno familiar. En la Observaci®di® el Comité ha subrayado
que “toda discriminacion en materia de divorcio, dkrecho de guarda, de
derecho de visita, etc. debe ser prohibida, salsoe] interés superior del menor

lo exija”.

Por otra parte, en las Directrices del Alto Comé&do para los Refugiados
(ACNUR) se recoge que la determinacion del “inteséperior del nifig®®,

“...describe el proceso formal, dotado de garantiascgsales estrictas,

13 vid. J. Goldstein, A. Freud, A.J. Solnit, S. Goldsténthe Best Interests of the Chillew York,
The Free Press, 1986, p. 4.

14 E| Comité de Derechos Humanos es un érgano contppes expertos independientes que controla
la aplicacion por parte de los Estados del Padtracional relativo a los Derechos Civiles y R
de 1966. Todos los Estados parte deben presen€uomaité diversos informes relativos a la puesta en
practica de los derechos reconocidos en el Pactqrither informe debera ser presentado por el Bstad
un afio después de haberse adherido al Pacto gripasiente, cada vez que sea requerido al efecto po
el Comité (normalmente lo sera cada cuatro afos).

155 | a Observacién General n° 17 fue adoptada en 38e3#6n de 1989, y la Observacién General n°
19, en la 392 sesion, en 1990.

1% vid. Directrices del ACNUR para la determinaciéel thterés superior del nifjcAlto Comisionado
de Naciones Unidas para los refugiados, mayo 2008,
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establecido para determinar el interés superiornifé, especialmente en la

adopcion de las decisiones importantes que leaafeBtebe asegurar la adecuada
participacion del nifio sin discriminacion, involacra las personas expertas en
areas relevantes encargadas de tomar las decisyorespiilibrar todos los

factores relevantes para valorar la mejor opcion”.

No obstante, hasta la aprobacion por parte del téosei los Derechos del
Nifio de la Observacion general n® 14 (20%8bre el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracién primordgiticulo 3, parrafo 1y’, este
Comité no habia considerado que el interés supageiomenor fuera propiamente
un derecho, sino uno de los cuatro principios restoo generales de la
Convencién® pero a partir de la misma, si lo hace, por lo lgueslevancia de
dicha Observacion es notoria. Los otros tres puiosi generales de la
Convencion son: el derecho a la no discriminac#h @), el derecho a la vida, a
la supervivencia y al desarrollo (art. 6) y el dbea ser oido (art. 12). Estamos
ante una Observacion muy relevante, dado que enidma se reconoce -por
primera vez y expresamefité que el interés superior del menor es un derecho.
Aunque las Observaciones Generales no son jurigicgmvinculantes, la
importancia de las mismas es eleVddadado que establecen los criterios de
aplicacion de la Convencién a los Estados Parte gsée caso también a todos
los que se ocupan de los nifios, en especial laepgctuidadorés. En relacion
a los Estados Parte, la observacion contiene uligaolbn para éstos, que es la
de “respetar y poner en practica el derecho del nifizeasu interés superior se evalle y

constituya una consideracién primordial, y tienanobligacién de adoptar todas las

137vid. Observacion General n° 14 (2013) aprobada poowiit@ en su 62° periodo de sesiones (14 de
enero a 1 de febrero de 2013) y publicada el 2alg de 2013, CRC/C/GC/14. Esta Observacion solo
hace referencia al parrafo 1 del articulo 3 y hasabtros dos.

18 Observacién General n° 7 (2005)lag. cit, parrafo 9: “El Comité ha identificado los arifzsi2,
3, 6 y 12 del Convenio como principios generaleg.(Cada principio tiene sus consecuencias para los
derechos en la primera infancia”.

159 Capitulo I, A) apartado 1y 1) A) apartado 6 a).

180 E| TEDH también la cita, como normativa relevaatener en cuenta en la resolucion de sus mas
recientes sentencias. Por ejemplo, en el asBnfa c. Georgiade 21 de julio de 2015.

181vid. Capitulo I, apartado 1 fine.
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medidas necesarias, expresas Yy concretas para pémmmente efectivas este

derecho 12,

El Capitulo Il de la Observacién (apartados 13arggula la naturaleza
de las obligaciones impuestas a los Estados pgries tipos de medidas que
éstos deben adoptar para garantizar el cumplimantas primeras. Entre dichas
medidas se encuentran, por ejemplexaminar y -en su caso-, modificar la
legislacion nacional y otras fuentes del derectra pecorporar el articulo 3, parrafo 1.
Otra medida consistiria en velar por que el retud® que se tenga en cuenta el interés
superior del nifio se recoja y aplique en todaselss y reglamentos nacionales, como
un derecho sustantivo y una norma de procedinmientaue de la misma manera se
haga tambiénén las normas que rigen el funcionamiento de Istitiiciones publicas
0 privadas que prestan servicios relacionados @®mifios o que repercuten en ellos,

asi como en los procedimientos judiciales y adrratisos a todos los nivelés

En el capitulo I, A, 6 establece qakinterés superior del menas un
concepto triple: por un lado, se trataria de ured®s sustantivo; por otro, un
principio juridico interpretativo fundamental vy, rpaltimo, una norma de
procedimiento. Veamos cada uno de dichos aspgmiosa relevancia que dicha
clasificacion tiene:

- Un derecho sustantiveel nifio (o la nifia) tendra derecho a que su éster
superior sea una consideracion primordial, quevakle y tenga en cuenta al
sopesar distintos intereses para tomar una dec&sifme una cuestion
debatida. Asimismo, supone la garantia de que esclib se pondra en
practica, siempre que se tenga que adoptar unsi@ecue afecte a un nifo,
a un grupo de nifios concreto o genérico, o a léesnen general. Esta
garantia se convierte en una obligacion intrinpaca los Estados, que seria
de aplicacién directa y podria invocarse anteribsinales.

- Un principio juridico interpretativo fundamentadi una disposicion juridica
admite mas de una interpretacion, se elegira langaee satisfaga el interés
superior del menor. El marco interpretativo estdaldscido en la

Convencion y en sus Protocolos facultativos.

152v/id. Apartado 13 de la Observacion.

92



- Una norma de procedimienten este caso, en los supuestos en los que se
adopten decisiones relativas a menores, éstas atebmwnsiderar las
repercusiones que dicha decision tendra en los osistaniendo siempre en
cuenta cual es el interés superior del menor erhodiccasos. La
determinacion del interés superior del menor, mguide garantias

procesales.

Con respecto al concepto dderés superior del nifi@en si, el Comité
considera que estamos ante un concepto complejguauflexible y adaptable,
cuyo contenido debe determinarse caso por castnsEsupuestos de decisiones
particulares, el interés superior del menor se dmlauar en funcion de las
circunstancias especificas de cada nifio/a en donckEn el caso de las
decisiones colectivas, la evaluacion y determimadél interés, se debe realizar
teniendo en cuenta las circunstancias del gruporetmo de los/as nifios/as en
general. En ambos casos, la determinacion debeseamspetando los derechos

regulados en la Convenciti

La caracteristica de la flexibilidad del concepsoua arma de doble filo.
Por un lado, permite que el concepto se adaptela situacion particular y a la
evolucion de los conocimientos en materia de dearinfantil y, por otro, da
lugar a que sea utilizado de manera abusiva (tanyo consta en el apartado
34). En este caso, el Comité denuncia que asi &ideapor parte de gobiernos y
autoridades estatales para justificar politicastas; por parte de los padres para
defender sus propios intereses en las disputal pustodia; y, finalmente, por
parte de los profesionales a los que no se podiia geée se tomaran la molestia
y desdefiaban la evaluacion del interés superiomifiel por irrelevante o carente

de importancia.

Previa a esta Observacion General, el Comité apotdad, entre las que

destacamos la n°® 5 de 2003, relativa aMasdlidas generales de aplicacion de la

163 Apartado 32.
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Convencion sobre los Derechos del Nf{adiculos 4 y 42 y parrafo 6 del articulo
44)164

En aquella ocasion, el Comité explicitaba cémo aehterpretarse el

parrafo 1 del art. 3:

“El articulo se refiere a las medidas que tomenitassituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, lasralades administrativas o los

organos legislativos”.

Y, continuaba diciendo, “El principio exige la adam de medidas
activas por el gobierno, el parlamento y la judicat Todos los 6rganos o
instituciones legislativas, administrativas y judies han de aplicar el principio
del interés superior del nifio, estudiando sisteraatente como los derechos y
los intereses del nifio se ven afectados o se \edemtados por las decisiones y
las medidas que adopten; por ejemplo, una ley o poi@ica propuestas o
existentes, una medida administrativa o una detigi@ los tribunales,
incluyendo las que no se refieren directamentesani@os pero los afectan

directamente”.

También en la Observacion general n® 12 de 20G8jva al Derecho del

menor a ser oid8>, se hace referencia a este principio:

“... le principe de l'intérét supérieur de I'enfanstesimilaire a un droit procédural
qui oblige les Etats parties a intégrer a leur pessus d’action des mesures
visant a garantir que l'intérét supérieur de I'entaest pris en considération. La
Convention oblige les Etats parties a veiller aoee les personnes responsables
de ces mesures entendent I'enfant comme I'exigiclea 12. Cette mesure est

obligatoiré€'.

164 Comité de los Derechos del Nifio, 34° periodo dimees, 19 de septiembre a 3 de octubre de 2003,
CRC/GC/2003/5, 27 de noviembre de 2003, paragrafp.b.

1%5Vid. Observacion General n° 12 (2009) “Sobre el Derefganenor a ser oido”, del Comité de los
Derechos del Nifio, 512 Sesién, Ginebra, 25 de M&yde junio de 2009. CRC/C/GC/12, paragr.70-74.
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Siguiendo con esta ultima Observacion, podemostatansgue el interés
superior del menor no solo es un derecho individured también colectivo. En el

parrafo 72 se reconoce que,

«L’article 3 est consacré a des cas individuels mdesfagon explicite, il exige
également que l'intérét supérieur des enfants en tme groupe soit pris en
compte dans toutes les mesures concernant lestenfas Etats parties sont par
conséquent soumis a [l'obligation d’examiner non l@@ent la situation

individuelle de chaque enfant pour déterminer leérét supérieur, mais aussi

les intéréts des enfants en tant que grovpe

En relacion a esta Observacion General, el Condtéosl Derechos del
Nifio aprobd - en 2006- unas Recomendaciones -&aBidcusion General
relativa al Derecho del menor a ser dffo que reiteraban la obligacién de los
Estados Parte de implementar el art. 12, adoptameitidas que favorezcan la
recepcion de informacion por parte de los menores yarticipacién en los
diferentes ambitos (hogar, escuela, procedimieatimsinistrativos y judiciales,

sociedad, etc.).

3. Incorporacion al ordenamiento juridico espafiol

La influencia ejercida tanto por los Conveniosrinéeionales como por la
labor desarrollada por las Naciones Unidas, estéalaus frutos legales en lo
que al Estado espafiol se refiere. Los Estados partta CDN no pueden
interpretar el interés superior del menor de unaareademasiado vinculada a su
cultura y tampoco pueden utilizar su propia intetgcion del concepto, para
denegar derechos ya garantizados a los menordsCameenio (por ejemplo, la
proteccion contra los tradicionales castigos vimsh Sin embargo, la realidad

es gue lo que en una cultura o en un Estado sedeoasen interés del menor”,

186 Celebrada en la 432 Sesién de dicho Comité, 1de2@ptiembre de 2006.
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en otro no lo sé&”. O incluso, lo que unos progenitores considerarefi@oso

para sus hijos, puede que el Estado al que pedeneaue debe adoptar las
medidas, no lo considere asi. También entre lgsigganiembros de una misma
familia (entre los progenitores o entre los famdga de éstos), las opiniones
divergentes en relacion a lo que se considera masfioioso para los menores,
suelen ser habituales. Los elementos que confodi@as opiniones son tan
variados y -en ocasiones- tan complejos, que eedlificultoso llegar a un

acuerdo sobre dicho interés. Los ejemplos son nouyenosos en el ambito de
las decisiones médicas (supuestos de transfusisapguineas, trasplantes,
cuidados paliativos en enfermedades terminales), eicen el dmbito de la

religion, de la educacion, en el de las medidgsrdccion, etc.

Las recientemente aprobadas Ley Orgénica 8/20182 die julio y la Ley
26/2015, de 28 de julio, ambas relativas a la nmatiion del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescetfighan incorporado al ordenamiento
juridico espafiol algunos de los aspectos menciandadoncretamente, la Ley
Organica 8/2015 ha introducido el principio deknédis superior en el articulo 2
de la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de ¢uiore Juridica del Menor, de
modificacion parcial del Cadigo Civil y de la Leyg d&Enjuiciamiento Civil. Y la
Ley 26/2015, ha realizado modificaciones -que anen caracter organico, pero
si relevancia en lo que a los deberes de los mesereefiere-, en la misma Ley
Orgénica 1/1996, de 15 de en@&fo

87 En estos casos, el choque entre ordenamientas&utbusulmanes/a y ordenamientos/cultura
occidentales, suele producirse con frecuencia.

188 | a relevante y global reforma legislativa inclugemodificacion de numerosas normas espafiolas
relativas al sistema de proteccion de la infanciéeya adolescencia, tales como la Ley 1/200 de 7 d
enero, de Enjuiciamiento Civil, la Ley Organica®85, de 1 de julio, del Poder Judicial (que tamihién
sido parcialmente modificada por la Ley Organic015, de 21 de julio), la Ley Organica 1/2004, fe 2
de diciembre, de Medidas de Proteccidn Integrafrada Violencia de Género, etc.

189 Introduce un nuevo Capitulo 11l en el Titulo I,ncta rabrica “Deberes del menor”, en el que se
introducen cuatro articulos en los que se reguardéberes de los menores en general y en losa@mbit
familiar, escolar y social, en particular.
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El articulo 2 queda redactado de la siguiente naaner
“Interés superior del menor.

1. Todo menor tiene derecho a que su interés supeear valorado y
considerado como primordial en todas las accionategisiones que le
conciernan, tanto en el ambito publico como privdgio la aplicaciéon de la
presente ley y demas normas que le afecten, asd aamlas medidas
concernientes a los menores que adopten las misties, publicas o
privadas, los Tribunales, o los 6rganos legislativprimara el interés
superior de los mismos sobre cualquier otro intéegftimo que pudiera
concurrir.

Las limitaciones a la capacidad de obrar de los omsn se
interpretaran de forma restrictiva y, en todo casempre en el
interés superior del menor.

2. A efectos de la interpretacion y aplicacion en cealso del interés superior
del menor, se tendran en cuenta los siguientesriost generales, sin
perjuicio de los establecidos en la legislaciéreea aplicable, asi como
de aquellos otros que puedan estimarse adecuadoslieatdo a las
circunstancias concretas del supuesto:

a. La proteccion del derecho a la vida, superviverycgesarrollo del
menor y la satisfaccion de sus necesidades basicds, materiales,
fisicas y educativas como emocionales y afectivas.

b. La consideracion de los deseos, sentimientos yiama del menor,
asi como su derecho a participar progresivamentéyrecion de su
edad, madurez, desarrollo y evolucion personalgleproceso de
determinacion de su interés superior.

c. La conveniencia de que su vida y desarrollo tenggarl en un
entorno familiar adecuado y libre de violencia. Qrizara la
permanencia en su familia de origen y se preservara
mantenimiento de sus relaciones familiares, siempeesea posible
y positivo para el menor. En caso de acordarse madida de
proteccion, se priorizara el acogimiento familiente al residencial.

Cuando el menor hubiera sido separado de su ndatadiar, se
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valoraran las posibilidades y conveniencia de tarme, teniendo en
cuenta la evoluciéon de la familia desde que se tadtsp medida

protectora y primando siempre el interés y las sidades del menor
sobre las de la familiar.

d. La preservacion de la identidad, cultura, religi@onvicciones,
orientacion e identidad sexual o idioma del measf,como la no
discriminacion del mismo por éstas o cualesquigasaondiciones,
incluida la discapacidad, garantizando el desarratmonico de su
personalidad.

3. Estos criterios se ponderaran teniendo en cuestaifuientes elementos
generales:

a. La edady madurez del menor.

b. La necesidad de garantizar su igualdad y no digtacion por su
especial vulnerabilidad, ya sea por la carenciemterno familiar,
sufrir maltrato, su discapacidad, su orientacidteatidad sexual, su
condicion de refugiado, solicitante de asilo o geotdn subsidiaria,
Su pertenencia a una minoria étnica, o cualqurar aaracteristica o
circunstancia relevante.

El irreversible efecto del transcurso del tiempsemesarrollo.

La necesidad de estabilidad de las soluciones guadspten para
promover la efectiva integracion y desarrollo deknor en la
sociedad, asi como de minimizar los riesgos qukcies cambio de
situacion material 0 emocional pueda ocasionamuegpessonalidad y
desarrollo futuro.

e. La preparacion del transito a la edad adulta epedeiente, de
acuerdo con sus capacidades y circunstancias jdeson

f. Aquellos otros elementos de ponderacién que, ersugluesto
concreto, sean considerados pertinentes y respetederechos de
los menores.

Los anteriores elementos deberan ser valoradosurdamente,
conforme a los principios de necesidad y propoalidad, de forma que

la medida que se adopte en el interés superiomdabr no restrinja o

limite mas derechos que los que ampara.
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4. En caso de concurrir cualquier otro interés legitjomto al interés superior
del menor deberan priorizarse las medidas quepne&gndo a este interés,
respeten también los otros intereses legitimoeptes.

En caso de que no puedan respetarse todos lossiesetegitimos
concurrentes, debera primar el interés superiomaglor sobre cualquier
otro interés legitimo que pudiera concurrir.

Las decisiones y medidas adoptadas en interésicupket menor
deberan valorar en todo caso los derechos fundatesntle otras
personas que pudieran verse afectados.

5. Toda medida en el interés superior del menor dedmradoptada respetando
las debidas garantias del proceso y, en particular:

a. Los derechos del menor a ser informado, oido yobsalo, y a
participar en el proceso de acuerdo con la normaiyente.

b. La intervencion en el proceso de profesionales if@eados o
expertos. En caso necesario, estos profesionatedéraontar con la
formacion suficiente para determinar las espedfivacesidades de
los nifios con discapacidad. En las decisiones rdpente
relevantes que afecten al menor, se contard cimfioeie colegiado
de un grupo técnico y multidisciplinar especializash los ambitos
adecuados.

c. La participacion de progenitores, tutores o reprizsees legales del
menor o de un defensor judicial si hubiera cordliotdiscrepancia
con ellos y del Ministerio Fiscal en el proceso d¥fensa de sus
intereses.

d. La adopcion de una decision que incluya en su m@citwm los
criterios utilizados, los elementos aplicados aldwyar los criterios
entre si y con otros intereses presentes y futyrdas garantias
procesales respetadas.

e. La existencia de recursos que permitan revisaetaswn adoptada
gue no haya considerado el interés superior delome&omo
primordial o en el caso en que el propio desarrdédb menor o
cambios significativos en las circunstancias qudivamn dicha
decision hagan necesario revisarla. Los menoresrgozlel derecho

a la asistencia juridica gratuita en los casodregpate previstos.”
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La gran influencia del articulo 3 de la CDN enddaccion de este nuevo
articulo 2 es evidente, asi como la de la Obseimagpeneral n® 14 del Comité de
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio. Etecodo del derecho del
menor a que su interés superior sea la consideracitordial, es triple (tal y
como se recoge en la mencionada Observacion y propgio Preambulo de la
Ley Organica): como derecho sustantivo, como puincgeneral de caracter
interpretativo y como norma de procedimiento. Etasdres dimensiones, el
interés superior del menor tiene el objetivo deyasar el total y efectivo respeto
de todos los derechos que correspondan al menaom® el desarrollo integral

de los mismos.

Otra de las Observaciones del Comité de los Desedwe Nifio -
afortunadamente- tenida en cuenta por parte ddldegr espafol, ha sido la
Observacion General n° 12, “sobre el Derecho dwl aiser escuchadd®. Asi,
su contenido se ha visto trasladado, en partetialiep 9 de la Ley 1/1996, de 15
de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de ficadion parcial del Cédigo
civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que hale modificado a través de la
Ley organica 8/2015, de 22 de julio. Por otra paetdegislador ha establecido
un catalogo de derechos y deberes de los menoreifeaentes ambitos (el
familiar, el escolar y el social), en la misma L@gganica 1/1996, de Proteccion
Juridica del Mendf?, pero esta Ultima modificacién ha sido aprobataws de
la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién distema de proteccién a la

infancia y a la adolescencia.
El tenor literal del nuevo articulo 9 de la Ley996 es el siguiente:

“Derecho a ser oido y escuchado.
1. El menor tiene derecho a ser oido y escuchadaosinimdinacion alguna por
edad, discapacidad o cualquier otra circunstatedg en el ambito familiar

como en cualquier procedimiento administrativojgiadl o de mediacion en

0 CRC/ICIGCI12, 20 de julio de 2009.

"1 Se modifican, por una parte, la rabrica del Titylgue pasa a denominarse “De los derechos y
deberes de los menores” y, por otra, los articBlésy 3, art. 7.1, art. 9 bis, art. 9 ter, artjdatery
articulo 9quinquies
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que esté afectado y que conduzca a una decisionngiga en su esfera
personal, familiar o social, teniéndose debidamenteuenta sus opiniones,
en funcién de su edad y madurez. Para ello, el mdabera recibir la

informacion que le permita el ejercicio de esteedeo en un lenguaje
comprensible, en formatos accesibles y adaptadas aircunstancias.

En los procedimientos judiciales o administratidas,comparecencias o
audiencias del menor tendran caracter preferens® kealizaran de forma
adecuada a su situacion y desarrollo evolutivo, leoasistencia, si fuera
necesario, de profesionales cualificados o expedoslando preservar su
intimidad y utilizando un lenguaje que sea compldagpara él, en formatos
accesibles y adaptados a sus circunstancias infiolmigitanto de lo que se le
pregunta como de las consecuencias de su opiroarpleno respeto a todas
las garantias del procedimiento.

2. Se garantizard que el menor, cuando tenga sufciemdurez, pueda
ejercitar este derecho por si mismo o a travéa gersona que designe para
que le represente. La madurez habra de valorargeepsonal especializado,
teniendo en cuenta tanto el desarrollo evolutivd menor como su
capacidad para comprender y evaluar el asunto ewner tratar en cada
caso. Se considera, en todo caso, que tiene suéamradurez cuando tenga
doce afios cumplidos.

Para garantizar que el menor pueda ejercitar esexldo por si mismo,
sera asistido, en su caso, por intérpretes. El maodra expresar su opinion
verbalmente o a través de formas no verbales dermioation.

No obstante, cuando ello no sea posible o no c@aveh interés del
menor, se podra conocer la opinion del menor podionede sus
representantes legales, siempre que no tengamsetercontrapuestos a los
suyos, 0 a través de otras personas que, por gasiimo o relacion de
especial confianza con él, puedan transmitirlatolgmente.

3. Siempre que en via administrativa o judicial seetgre la comparecencia o
audiencia de los menores, directamente o por medigpersona que le
represente, la resolucién serd motivada en eléstsuperior del menor y
comunicada al Ministerio Fiscal, al menor y, encago, a su representante,

indicando explicitamente los recursos existentedgradal decision. En las
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resoluciones sobre el fondo habra de hacerse e¢pantau caso, el resultado

de la audiencia al menor, asi como su valoracion.”

Por lo tanto, los menores tendran derecho a s@sojdescuchados en
todos aquellos procedimientos judiciales o adnmatisios que les afectaren, bien
sean en el ambito familiar, en el dmbito de la @m&dn o en el ambito
administrativo, sin que puedan ser objeto de disndcion alguna por razon de
la edad, de alguna discapacidad o por cualquier @tcunstancia. EI menor
podra ejercer este derecho, cuando tenga suficreatiurez para ello, por si
mismo o a través de un representante designadecabelLa madurez del menor
en cuestidon serd valorada por personas expertasnd® en cuenta la capacidad
del menor para comprender y evaluar el asunto @esgutrate, asi como el
desarrollo evolutivo del menor. En cualquier casopresupone que los menores

adquieren el grado de madurez necesario a losaftse

La introduccion de este importante articulo en relenamiento juridico
espafol, se ha realizado teniendo en cuenta tarfibEstablecido en el articulo
24 de la Carta de Derechos Fundamentales de lannitopea y lo regulado en
el Convenio del Consejo de Europa para la protacd® los nifios contra la

explotacion y el abuso sexual de 25 de octubreD6& 2.

Consideramos que, en esta ocasion, el legislag@afiesha dado un gran
paso, reconociendo normativamente el nuevo estalusienor del que venimos
hablando a lo largo de este Capitulo. Y nos atregem decir quelanusz
Korzack estaria satisfecho de la incorporacion efectuadia gb legislador
espafol, ya que veria plasmado en una Ley aquakoéd defendié durante
tantos afios: que los menores tuvieran derechos, quee también tuvieran
obligaciones. El hecho de establecer unos deregchashas obligaciones
constituye una gran novedad en el ordenamientdigarespariol, en el ambito de

la proteccion de menores e incorpora las Recomenkx efectuadas

172 Hecho en Lanzarote y firmado por Espafia el 12 dezande 2009, Instrumento de ratificacion
publicado en eB.O.E.de 12 de noviembre de 2010.
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(anteriormente citadas) por el Comité de los Dayeatel Nifio en este sentido a

los Estados Parte.

D. La regulacién en el marco de la Unién Europea

La Unién Europea ha expresado claramente su irerde aplicar y de
promover los principios enunciados en el articuldeda CDN. Asi, el articulo

3.5 del Tratado de Lisboa establecio que,

“En sus relaciones con el resto del mundo, la Uaféslmara y promovera sus
valores e intereses y contribuird a la protecciérsus ciudadanos. Contribuira a la
paz, la seguridad, el desarrollo sostenible dehgitg la solidaridad y el respeto
mutuo entre los pueblos, el comercio libre y jularradicacion de la pobreza y la
proteccion de los derechos humanos, especialmentdelechos del nifio, asi como
al estricto respeto y al desarrollo del Derechermdcional, en particular el respeto

de los principios de la Carta de las Naciones Uifda

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Uniuropeda’™ -
juridicamente vinculante y con la misma fuerza lpgelratados constitutivos de
la UE, a partir de su entrada en vigor de 2009geqor primera vez en una
norma de derecho originario y en un unico textaeclos sociales, civiles,
politicos y econdmicos de los ciudadanos europeds todas las personas que
viven en el territorio de la Unidn. Los derechoslde menores también son

objeto de proteccion por parte de dicho texto, &mentalmente en el art. 22

173 El articulo 3 fue redactado por el apartado 4)adéculo 1 del Tratado de Lisboa, por el que se
modifican el Tratado de la Unién Europea y el Taataonstitutivo de la Comunidad Europea. El citado
articulo fue re-numerado por la tabla de correspoaids que figura anexa al Tratado de Lisboa.

174 DOCE C 364/1, de 18 de diciembre de 20@n junio de 1999, con el fin de destacar su
importancia, el Consejo Europeo de Colonia condidgsortuno recoger en una Carta los derechos
fundamentales vigentes en la Unién Europea (UE)Chata debia contener los principios generales
recogidos en el CEDH de 1950 y los derivados déréaliciones constitucionales comunes de los paises
de la UE, asi como los derechos econémicos y ssca@alunciados en la Carta social europea del Gonsej
y en la Carta comunitaria de los derechos socialasadamentales de los trabajadores, asi como los
principios que se derivan de la jurisprudencia Hatbunal de Justicia de la Unién Europea y la del
TEDH.

15 El art. 24 CDFUE dice: “1. Los menores tienen deecea la proteccion y a los cuidados necesarios
para su bienestar. Pueden expresar su opinionrénte. Esta sera tenida en cuenta en relaciénoson |
asuntos que les afecten, en funcion de su edadsp deadurez. 2. En todos los actos relativos a los
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En este caso, se regula el derecho a la protegadlos cuidados necesarios, el
derecho a poder expresarse, a ser'digoa que su opinién sea tenida en cuenta,
en relacion a los asuntos que le afecten, en fond@su edad y madurez. La
influencia de la CDN (sobre todo, del art. 3) eslente en el apartado segundo,
en el que se regula el principio del interés detané’, y también en el parrafo 3,
en el que se establece el derecho de los menomantener relaciones con
ambos progenitores (aspecto muy relevante en Is®scale divorcios o
separaciones), salvo que dichos contactos seamadost al interés de los

menores.

A pesar de su caracter no vinculante, también ldaCauropea de los
Derechos del Nifio, aprobada por el Parlamento Earop través de la
Resolucion de 8 de julio de 1992 contiene referencias a los problemas y las
posibles soluciones que considera deben ser adsptah materia de proteccion
de menores- por los diversos organismos a los guirige. Por ejemplo, en el
punto 5, el Parlamento “Pide a la Comisién de Assiduridicos de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa que intensifeyus trabajos en materia de
Derecho de familia y, especialmente, aquellos gueefieren a la aplicabilidad
del Convenio de los Derechos del Hombre a los niiestudie la posibilidad de
completar este Convenio mediante un protocolo ogggeafigue mejor los
derechos de los nifilos”. Asimismo, en el punto €@ la instancia comunitaria
competente que proceda, igualmente, al nombramiéaton defensor de los
derechos del nifio, con los mismos poderes en eit@mmbmunitario”, y en el

punto 4, que “Cree, por tanto, que serian necesargirumentos comunitarios

menores llevados a cabo por las autoridades p8bticastituciones privadas, el interés superior del
menor constituird una consideracién primordial. T8do menor tiene derecho a mantener de forma
periddica relaciones personales y contactos dsexia su padre y con su madre, salvo si son cadrar
sus intereses”.

176 Al hilo de este derecho, véase |. Otaegui Aizpjitierechos del nifio. Art. 24 Carta de los
DD.FF.UE”, La Carta de los Derechos Fundamentales de la UiGropea. Materiales de innovacion
docente AA.VV. (Dirs. J.I. Ugartemendia, S. Garcia, J.ifheta). Cizur Menor, Thomson Reuters-
Aranzadi, 2012, pp. 239-246.

""Seglin consta en el Informe explicativo de la Céotaredactores de la misma se basaron en el art. 3
CDN al redactar este apartado.

8 Doc. A 3-0172/92, DO C, n° 241, de 21/09/1992.ptesente Carta no tiene carécter vinculante, ya
que se trata de una propuesta que realiza el RartarkEuropeo a la Comisién para que ésta presknte e
proyecto de Carta comunitaria que se adjunta, @®piincipios minimos y definiciones establecidos p
el Parlamento.
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especificos que, basandose en el Convenio de MNsacibmidas sobre los
derechos de los Nifios, afrontaran los problemagcesps inherentes a la
integracion europea de los menores, para los guexisten disposiciones en la

legislacion de los Estados Miembros”.

El principio del interés superior del menor aparestmismo, recogido en
el parrafo 15 de la Carta, que establece que “Tddaision familiar,
administrativa o judicial, en lo que se refierendlo, debera tener por objeto

prioritario la defensa y salvaguardia de sus is&s€...)".

Ademas, el Plan de Accion de la Comision Europea [ts menores no
acompafados, esta explicitamente basado en elpivime| interés superior del
nifo, que debe integrarse en todas las accioneslaDmisma manera, el
Programa de Estocolmo (2010-20%2)establece las prioridades de la Unién
Europea (UE) respecto al espacio de libertad, saglity justicia. Partiendo de
los logros de sus predecesores, los programas me€efa y La Haya, pretende
hacer frente a los desafios del futuro y reforzZar mas el espacio de libertad,
seguridad vy justicia, con medidas centradas emteseses y las necesidades de
los ciudadanos. Este Programa se puso en practiesés de un Plan de accién
(COM (2010) 171 Final), que incidi6 en la proteccide los derechos de la
infancia y de las personas vulnerables, asi comtaducha contra todas las

formas de discriminacion, xenofobia, racismo y htohi.

Por otra parte, el Reglamento (CE) niumero 2201/2@0%onsejo, de 27
de noviembre de 2003, relativo a la competenciareebnocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materiaimanial y de responsabilidad
parental, por el que se deroga el Reglamento (GCHE)ero 1347/2000 (en
adelante, “Reglamento Bruselas Il bf§% establece en su considerando
decimosegundo que: “Las normas de competencia gtablece el presente

Reglamento en materia de responsabilidad paresii@h €oncebidas en funcion

179 Una Europa abierta y segura que sirva y protejiudhdano (Diario Oficial n°® C 115 de 4/5/2010).
%P yblicado en eDOUE L 338, de 23 de diciembre de 2003 y que sustimly®eglamento n°
1347/2000, publicado en BOCEL 160, de 30 de junio de 2000.
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del interés superior del menor y, en particular, fencion del criterio de
proximidad. Esto significa, por lo tanto, que sos érganos jurisdiccionales del
Estado miembro en el cual el menor tiene su residdamabitual los que deben
ser competentes en primer lugar, excepto en ciertsds de cambio de
residencia del menor o en caso de acuerdo entretilokres de la
responsabilidad parental”. El criterio de proxinidae corresponde con la

residencia habitual del merdt

Asimismo, cabe la prérroga de la competencia jati¢art. 12 del
Reglamento), en determinados supuestos excepcsoonalen determinadas
condicione$®? a fin de “atender al interés del menor”, tal ynooprevé el
considerando decimo tercétd

Recientes Directivas del Consejo hacen refereric@imcipio en virtud
del cual el interés superior del menor debe tenemseuenta en la adopcion de
medidas relativas a las familias migrantes y a nhosnores migrantes no
acompafnados. Nos estamos refiriendo, en concréd)mectiva 2003/9/CE, del
Consejo, de 27 de enero de 2003, por la que selzgmunormas minimas para la
acogida de los solicitantes de asilo en los Estadi@snbros o a la Directiva
2005/85/CE, de 1 de diciembre de 2005 sobre normasmas para los
procedimientos que deben aplicar los Estados migsnbara conceder o retirar
la condicién de refugiado, que establece quetetén superior del menor sera
una consideracion primordial para los Estados miemlen la aplicacion de
medidas especiales, cuando la demanda de esta&#ufudjiado es presentada
por un menor no acompaifiado. Asimismo, la Dire@®8/115/CE estipula que,
cuando los Estados miembros aplican esta Dirediaen en cuenta el interés

superior del menor.

8L vid. O. Lopes Pegna, “L'interesse superiore del mimmieregolamento n° 2201/200Rjvista di
diritto internationale vol. 49, n® 2, 2013, p. 364.

82v/id. J.J. Vara Parra, “El interés del menor en losdate competencia judicial para las acciones de
responsabilidad parental en el Reglamento (Ce) 2a61/2003" REDI, vol. LVIII (2006), 2.

183 Este considerando dice: “(13) Para atender aléstdel menor, el presente Reglamento permite al
organo jurisdiccional competente, con caracter goio@al y en condiciones determinadas, remitir el
asunto al érgano jurisdiccional de otro Estado rbiengue esté mejor situado para conocer del asunto.
Ahora bien, en este caso no se debe autorizargahdrjurisdiccional al que se remitié el asunto a
remitirlo a su vez a un tercer 6rgano jurisdicclona
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«1. Previa la adopcion de una orden de retornotivelaa un menor no
acompafiado, se acordara la asistencia de organmngsetentes diferentes de
las autoridades responsables de ejecutar el rettami@ndo en cuenta el interés

superior del menor».

Asimismo, la Directiva 2011/36/UE dispone, en dicalo 16.2, que:

“Los Estados adoptan las medidas necesarias aefiandontrar una solucion

duradera, basada en una apreciacion individuahteEs superior del menor”.

A modo de conclusion vy, tras el andlisis de la rativa aplicable -en el
ambito del Derecho privado- en materia de proteccdé menores, queremos
destacar que el caracter y el contenido de dicbeeguion han ido variando, a
medida que variaba el estatus de los propios men&re un primer momento,
los menores eran meros objetos de derechos pera,pastir de la relevante
aprobacion de la CDN cuando dichos nifios y nifidsupa ser sujetos titulares
de los derechos que los protegen. Ese cambio sistam el estatus, unido al
contenido y al caracter universal de los derechgsincipios regulados en la
Convencion, otorgd a los menores un nivel de poodec normativo hasta
entonces desconocido. Por primera vez, un texéonational vinculante regulo
los derechos humanos civiles, politicos, econémiangdturales y sociales
referidos a los nifios y a las nifias. A partir de eslevante texto convencional,
los Estados Parte han ido paulatinamente incordoraa sus legislaciones
internas estos derechos. El principio o derechantiiés superior del nifio, se ha
integrado en la legislacion de la mayoria de losdes miembros de la UE -
como lo recomienda el Comité de los Derechos débNj y también se ha

consagrado en la Carta de los Derechos Fundamedila UE.
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Capitulo II

INSERCION DEL MENOR EN EL MECANISMO DE
PROTECCION DEL TRUBUNAL EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS

1. Consideraciones introductorias

El Convenio Europeo para la Proteccion de los Dere¢Humanos y de la
Libertades Fundamentales (en adelante, CEDH) -aereti€ia de otros textos
convencionales-, no regula Unicamente obligaciaieslagmaticas o reciprocas
entre los Estados, ni el interés individual de cada de ellos, sino el interés
comun de todos, a traves de la proteccion colectesdos derechos vy libertades
fundamentales que contiene. Regula, principalmerttetechos civiles vy
politicos®® aplicables a todas las personas que se hallerapjdsdiccion de un
Estado parte (art. 1 CEDH) y opera comaina norma de minimos, en el nivel
europeo, en cuanto a derechos fundamentales. ltaddSscontratantes, a traves

de sus correspondientes Constituciones, podragastomna proteccion superior a

1841 os derechos vy libertades regulados por el CEDM sbderecho a la vida (art. 2), el derecho a la
libertad y a la seguridad (art. 5), el derecho @rateso equitativo (art. 6), el principio de lédadl (art.
7), el derecho al respeto de la vida privada y famfart. 8), la libertad de pensamiento, de cencia y
de religién (art. 9), la libertad de expresion.(4A), la libertad de reunién y de asociacion (at), el
derecho a contraer matrimonio (art. 12) y el devexlun recurso efectivo (art. 13). Y, las prohitmes
establecidas en dicho texto son: la prohibiciéhed®rtura y las penas o tratos inhumanos o degtesa
(art.3), la prohibicion de la esclavitud y el trabforzado (art. 4), la abolicién de la pena de ruéart. 1
del Protocolo n° 4), la prohibicion de la detencidhitraria e ilegal y la prohibicion de la dischiracion
en el disfrute de los derechos vy libertades reddnscen el Convenio (art. 14). Asimismo, hay otros
derechos cuya incorporacion al Convenio ha siddizezta a través de los sucesivos Protocolos
adicionales de caracter facultativo, por lo que sdin de obligado cumplimiento para los Estadodapie
han ratificado. Entre estos ultimos derechos podecitar el derecho a la propiedad privada (artell d
Protocolo n° 1), el derecho a la educacion y aséruccion (art. 2 del Protocolo n° 1) y el dereaho
elecciones libres (art. 3 del Protocolo n° 1).

185 Art. 1: “Las Altas Partes Contratantes reconocésda persona dependiente de su jurisdiccion, los
derechos y libertades definidos en el Titulo Igtelsente Convenio”.
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la establecida por el CEDH, pero en ningun caserimf a éste, en virtud de lo

establecido en el articulo 60 del propio Conv&fiio

El articulo 1 de dicho texto establece que, lamsAlPartes Contratantes
reconocen a toda persona dependiente de su jwitsaidos derechos vy libertades
reconocidos en el mismo. Como podemos constataastielulo menciona a la
“persona”, sin distinciones entre las mismas ercitum de su nacionalidad, su
religion, el sexo o de su edad y sin hacer mengiguna a nacionales/extranjeros,
hombres/mujeres, mayores de edad/menores, etc. otamge establece, tal y
como veremos mas adelante, cuando se consider@gyien es persof. En el
caso concreto de los menores, ante la falta desl@pnes que regulen derechos
especificos de los nifios y nifias, éstos quedarcmdos en el término “persona”.
Los derechos de los menores son derechos humaoigjeplos menores son,

evidentemente, personas.

La falta de referencia especifica a los menoressrexclusiva del CEDH. Lo
mismo sucede en el caso de la Constitucion espdfolaste ultimo supuesto, las
referencias terminoldgicas a los sujetos de dicterechos son diversas; asi, se
refiere a “toda persona”, “todos”, “los espafiolétis ciudadanos”, etc. La Unica
referencia a la persona del menor la encontramas apartado 4 del articulo 39,
en el que se menciona a “los nifid8%n relacion a la proteccion que les otorguen
los tratados internacionales. Esta remision camstihal a la normativa
internacional significa que dicho ordenamiento séaguia de actuacion

legislativa en este ambito.

El CEDH es un Convenio internacional, pero no esratado internacional

clasicd®® dado que “...excede el marco de la simple recipestientre Estados

18 E| art. 60 del CEDH establece que: “Ninguna dedaposiciones del presente Convenio sera
interpretada en el sentido de limitar o perjudimquellos derechos humanos y libertades fundamsntale
gue podrian ser reconocidos conforme a las leyesi@guier Alta Parte Contratante o en cualquies ot
Convenio en el que ésta sea parte”.

187 Esta cuestién tiene relevancia, sobre todos, etasfede determinar si elascituruspuede ser
considerado a estos efectos persona.

188 Art. 39.4 CE: “Los nifios gozaran de la proteccpievista en los acuerdos internacionales que
velan por sus derechos”.

189 Sobre el CEDH existe numerosa doctrina, ente ka destacamos, |. Lasagabas@onvenio
Europeode Derechos Humanos. Comentario sistematfod.VV. (Dir. |. Lasagabaster), Cizur Menor,

109



contratantes. Ademas de los compromisos sinalagosabilaterales, crea unas
obligaciones objetivas que, segun lo establecidsuePreambulo, se benefician de
unas ‘farantias colectivds®. En el asuntd_oizidou c. Turquid®, el Tribunal
destaco el caracter especial del Convenio comdrtimento de orden publico
para la proteccion de los derechos humanos” ynilifiad del mismo - regulada
en el art. 19 del CEDH-, que seria “garantizarespeto de los compromisos
adquiridos por las Altas Partes Contratantes cape@o al Convenio”. El
Convenio es mucho mas que un simple intercambioldigaciones entre los
Estados contratantes, ya que garantiza -en nongrands valores y principios
comunes a dichos Estados-, la proteccion de lexhdes individuales y colectivos
y su desarrollo. Por esta razén, el propio Conveasponsabiliza a los Estados
gue forman parte del mismo, de la garantia colegfiwolidaria de los derechos
regulados en el texto. El caracter objetivo delv@nio es la base de la solidaridad
comun y se opone al principio general de recipamtidpropia del Derecho
internacional. Actualmente, forman parte de dichen¥&nio cuarenta y siete
Estados miembros del Consejo de Europa, entre &dss los Estados miembros
de la UE, pero queda pendiente la adhesion a detio convencional por parte

de la Unién Europe’

Thomson-Civitas, 2009, pp. 19-28; J.A. Carrilloceao,El Convenio Europeo de Derechos Humanos
Madrid, Tecnos, 2003; P. Pescatore, “La Cour dgtichki des Communautés européennes et la
Convention européenne des Droits de 'Homm@totection des droits de I'hnomme: la dimension.
Mélanges efhonneur de G.J.WiardaAA.VV., Kdln, Berlin, Mastcher/Petzold, 1988, pp41- 455; E.
Martinez Pérez, « La actualizacion de los dere@lmdamentales en Europa: la incidencia de la Garta
la jurisprudencia de Estrasburg&evista de Derecho Comunitario Europe 44, enero-abril 2013, pp.
155-190.

190vid. STEDH, casdrlanda c. Reino Unidpsentencia de 18 de enero de 1978, serie A n8.2),
paragrafo 239.

191 AsuntoLoizidou c. Turquigexcepciones preliminares), sentencia de 23 dearde 1995, parrafos
70y 93.

%En el mes de abril de 2013, fue aprobado un ptoyde tratado de adhesién a nivel de los
negociadores, que fue considerado como un grarcavaal y como puso de relieve el Presidente del
Tribunal, Dean Spielmanren 2014- por lo que parecia que las negociacipaes la adhesion iban por
buen camino. Sin embargo, el 18 de diciembre dé,26lPleno del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, emitié el Dictamen 2/13 que dificulta dhesion. El dictamen dice lo siguiente: “El acuetdéo
adhesion de la Union Europea al Convenio Europes lpaProteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales no es compatible coniellar 6 TFUE, apartado 2, ni con el Protocolognh®
sobre el apartado 2 del articulo 6 del Tratad dérlgdbn Europea relativo a la adhesién de la Unién a
Convenio Europeo para la Proteccidn de los Dereklumsanos y de las Libertades Fundamentaléist..
J.C. Fernandez Rozas, “La compleja adhesién deni@nUEuropea al Convenio Europeo de Derechos
Humanos y las secuelas del Dictamen 2/2013del fialbde Justicia’La Ley Union European® 23,
febrero 2015, La Ley 1430/2015.
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El origen del CEDH esta en la Resolucion adoptada la Asamblea
Consultiva del Consejo de Europa, el 8 de septierdier 1949, en la que dicha
institucion aconsejaba “al Comité de Ministros d&bnsejo de Europa que
adoptara, en el menor plazo posible, un proyectoCdavenio de garantias
colectivas, que tuviera por objeto asegurar a pailaona residente en el territorio,
el disfrute efectivo de los derechos vy libertademdamentales® Esta
Recomendacion fue examinada por el Comité de Massel cual decidio reunir
un Comité de Expertos para la redaccién del cifaghyecto de Convenio. En
marzo de 1950, dicho Comité presentd su inform@aahité de Ministros, junto
con un proyecto de Convenio con diferentes versioaetre las que éste eligio el

gue hoy conocemos como el Convenio Europeo dedosdbos Humanos.

La finalidad de dicho texto fue la regulacion, ¢rémbito del Consejo de
Europa, de diversos derechos fundamentales y degtas libertades, asi como
el establecimiento de mecanismos de control deketes-por parte de los Estados
contratantes- de los derechos que en el textoccsgien, y de las obligaciones que
con su adhesion al mismo habian adquirido. Pam ell Convenio cre6 dos
organos jurisdiccionales. Por una parte, la Comiditiropea de los Derechos
Humano$™ cuya misién era decidir sobre la admisién o inadm de las
demandas interpuestas por la vulneracion de alggilgunos derechos regulados
en el Convenio, asi como la emision de los “inf@madestinados a intentar un
acuerdo amistoso en aquellos asuntos que habiaradmitidos. Y, por otra, el
Tribunal Europeo de Derechos Humaridsjue, bajo determinadas condiciones,
podia revisar los asuntos que le remitia la Comigidlictar sentencia sobre los
mismos. Dicho sistema estuvo vigente hasta el dogdeembre de 1998, fecha en
la que entré en vigor el Protocolo n° 11 y la Cadbmsdesaparecid, quedando

Unicamente el Tribunal.

193v/id. « Conférence de Hauts Fonctionnaires (8-17 juB0)912. Rapport de la Conférence de Hauts
Fonctionnaires »Recueil des Travaux Préparatoires de la Conventiarropéenne des Droits de
'Homme,Vol. IV, La Haye, Martinus Nijhoff, 1977, p. 243.

194 Creada el 18 de junio de 1954.

19 Creado en 1959.
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La garantia de la proteccion de los derechos cuutgren el Convenio, que
los Estados contratantes deben llevar a cabo @pect® a las personas que se
hallen en el ambito de su jurisdiccién, plantegroblema inicial y es, en palabras
del Prof. Gonzalez Campd§”...el de saber si la persona que ha sufrido una
violacion de estos derechos, esta comprendida @mlgko de la “jurisdiccion” de
un Estado parte, segun la expresion de su articulBorque ésta es una de las
condiciones -junto con las establecidas en eB4rCEDH"- para que cualquier
persona fisica, organizacion no gubernamental @ogme particulares que se
considere victima de una violacion de algun deredfdos reconocidos en el
Convenio o en cualquiera de sus Protocolos, pugdgponer una demanda ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humaridéen adelante, TEDH). El hecho de que
el Convenio tenga el caracter de instrumento deropliblico europeo, obliga a
realizar una interpretacion extensiva del concegeojurisdiccion. Este no se
limitaria Unicamente al territorio del Estado paEeglobaria, asimismo, no sélo

actos estatales con efectos extraterritoriale® wimbién actos extraterritoriales

1% En “Reconocimiento y ejecucién de decisiones jatés extranjeras y respeto de los derechos
humanos relativos al proces®Bpberania del Estado y Derecho Internacional. Hageml Profesor
Juan Antonio Carrillo Salcedd,omo Il, Sevilla, Universidad de Sevilla, 200p, p95-716.

197 vid. Art. 34 CEDH:"El Tribunal podra conocer de unardmda presentada por cualquier persona
fisica, organizacion no gubernamental o grupo d#cpéares que se considere victima de una viotgcio
por una de las Altas Partes Contratantes, de lechkies reconocidos en el Convenio o sus protocolos.
Las Altas Partes Contratantes se comprometen aoner graba alguna al ejercicio eficaz de este
derecho”.

198 E| actual TEDH es el “sucesor” del antiguo Tribupale la Comisién Europea para los Derechos
del Hombre y tiene su origen en el Protocolo nl@d1CEDH, cuya entrada en vigor tuvo lugar en 1998.
La “mision” del Tribunal es “garantizar el respeate los compromisos adquiridos por las Altas Partes
Contratantes, al adherirse al CEDH, interpretandgplicando las disposiciones de éste de una manera
que convierta las exigencias en algo concreto gtigt&. A partir de 1998, la Comisién Europea de
derechos humanos se suprime y su labor de filgeipres asumida por el Tribunal, que actda orgdoiza
en Comités de tres jueces, Salas de siete juese$yan Sala de diecisiete jueces, segun estatllace
27 del CEDH: “1. Para el examen de los asuntossguée sometan, el Tribunal actuara en comités
formados por tres jueces o en Salas de siete jueersuna Gran Sala de diecisiete jueces. Las 8alas
Tribunal constituiran los comités por un periodtedainado. 2. El juez elegido en representacionrde
Estado parte en el litigio serd miembro de plened® de la respectiva Sala y de la Gran Salapen s
ausencia, o cuando no esté en condiciones de émiendicho Estado parte designara una persona que
actle de juez. 3. Forman también parte de la Gamnes presidente del Tribunal, los vicepresidertes
presidentes de las Salas y demas jueces desigdadosnformidad con el reglamento del Tribunal.
Cuando el asunto sea deferido a la Gran Sala amduiel articulo 43, ningln juez de la Sala queahay
dictado la sentencia podra actuar en la mismaggoepcion del presidente de la Sala y del juezhaya
intervenido en representacion del Estado partecsaelo”.
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cometidos y con efectos fuera del territorio deialls parte en cuestion, cuando

éste ejerciera un control efectivo de un territéuiera de sus fronters24

Esta “extensa vigencia espacial del Convenio” permitegem Garcia
Roc&®- al Tribunal de Estrasburgo “superar las fronterasionales e incluso
europeas y una cierta extraterritorialidad que scexdranar en la tutela de los
derechos”. En virtud de dicho concepto, el TEDHalglsicio que los Estados
miembros son responsables de todos los actos yomessde sus 6rganos internos,
cualquiera que sea el tipo de normas o el tipo eeida adoptad3%. Asimismo,
en el asuntdKarner c. Austria sentencia de 23 de abril de 2003, el Tribunal
manifestd que, “...sus sentencias no sirven Unicampata resolver los asuntos
gue se le plantean, sino para clarificar, salvatpray desarrollar las normas del
Convenio y para contribuir de esta manera al resppeir parte de los Estados, de

los compromisos que, en calidad de Estados contestsghan asumid™.

199 Vid. F. Sudre, «Un instrument de l'ordre public eumpé, Les grands arréts de la Cour
européenneles Droits de 'HommeParis, Thémis- PUF, 2003, p. 13.

20vid. J. Garcia Rocéd&l margen de apreciacion nacional en la interprédmcdel Convenio Europeo
de Derechos Humanos: soberania e integraci@izur Menor, Cuadernos Civitas, 2010, p. 48.

21 vid. STEDH, asuntdrlanda c. Reino Unidpsentencia de 18 de enero de 1978, serie A, n° 25,
parrafo 238.

22 v/id. Parrafo 26: « La Cour a fréquemment déclaré queuséss servent non seulement a trancher
les cas dont elle est saisie, mais plus largemetaréier, sauvegarder et développer les normefade
Convention et a contribuer de la sorte au respectles Etats, des engagements qu'ils ont assuniéare
qualité de Parties contractantes ».
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2. La proteccion del menor en el marco del TEDH yszeao al Tribunal

2.1. El concepto de “victima” ante el TEDH.

El TEDH puede conocer tanto de demandas individugket. 34
CEDH®) como de demandas inter-estatales (art.33 CEpHEN nuestro caso,
el analisis se hard -por razon de la materia- amecde con respecto a las
demandas individuales. Estas ultimas son las inéstas por personas fisicas o
juridicas, por una organizacion no gubernamentabroun grupo de particulares
que entienden han sido victimas de la violaciom,gaoste de un Estado ¢ varios
Estados contratantes, de uno 6 unos derechos @dosoen el CEDH 6 en
cualquiera de sus Protocolds Uno de los principales requisitos para la
interposicion de la demanda es, que la parte desmdddya sea persona fisica o
juridica, organizaciébn no gubernamental o grupo pdeticulares) debe ser
“victima” de la vulneracion- por parte de las aitdades nacionales de uno 6
varios Estados- de alguno o algunos de los arda@cogidos en el CEDH o en
cualquiera de sus Protocolos. Pero, ¢ Todas lasnadiones de los derechos
regulados tienen la misma consideracion a esososfgcsqué se entiende por

“victima’?, ¢ Cualquier persona puede serlo?

El CEDH no hace -a efectos de la interposicion aledrrespondiente
demanda-, distincién alguna con respecto a la alaza de los derechos y de las
libertades que regula. Con respecto a las dosesitps preguntas, podemos
afirmar que cualquier persona no puede ser cor&ldessin mas, victima. Para
que lo sea, debe cumplir una serie de requisitage gnalizaremos a

continuacion.

23| actual art. 34 del CEDH era - hasta la entextlmigor del Protocolo n° 11- el art. 25.

204 \/id. art. 33 del CEDH:” Toda Alta Parte Contratante rdgodometer al Tribunal cualquier
incumplimiento de lo dispuesto en el Convenio y prstocolos que, a su juicio, pueda ser imputado a
otra Alta Parte Contratante”.
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Segn la reiterada doctrina de dicho Trib&akl concepto de “victima”

debe interpretarse de forma autonoma e indepereddmninociones de derecho

interno, tales como el interés 6 la condicion pactuaf’’. La nocién de

“victima”, ha sido interpretada, en la actualidewl funcion de las condiciones de

vida actuales y su aplicacién, segun el mismo Tahudebe hacerse sin

demasiados formalismos. Puede ser invocada entijpal@le procedimientos y

en cualquier momento procesal. Como sefialdbamoscal de este epigrafe,

seran los arts. 34 y 35 CEDH, los que determineh @jtos requisitos deben

cumplir las personas privadas para interponer @wmaadda. Del analisis de los

mismos podemos destacar los siguientes:

a)

b)

La compatibilidadratione locirequiere que la violacion del CEDH alegada por
la “victima”, tenga lugar dentro de la jurisdiccidal Estado demandado o sobre
el territorio efectivamente controlado por esteaHist Si los hechos objeto de la
demanda tienen lugar fuera del territorio de estad® contratante y no hay
ningun vinculo entre los hechos y una autoridadamebito jurisdiccional del
Estado contratante, la demanda sera rechazadagoonpatibilidadatione loci

La nacionalidad, el estado civil, la capacidaddjgd, el lugar de residencia, etc.,
carecen de relevancia juridica a efectos de paderponer la demanda. El
hecho relevante es que se trate de una persoral@yigue se halle dentro de la
jurisdiccion de un Estado parte del CEDH y quecsb & la omision litigiosa le
haya afectado de manera directa.

Por otra parte, la parte demandante debe agotalaprente todos los recursos
internos a su alcance y debe interponer la demandd plazo de seis meses, a
partir de la fecha de la decisién interna defiaitifart. 35.1 CEDH?). Las
condiciones de admisibilidad estan basadas en toxigos de Derecho
internacional, reconocidos tanto a nivel jurispnaal (a través de la

jurisprudencia de la Corte Internacional de Justi@omo a nivel convencional.

2% \/id. STEDH en el asunttnze c. Austriasentencia de 28 de octubre de 1987, parrafo Bar «
“victime”, l'article 25 désigne la personne diratient concernée par I'acte ou omission litigieux,
I'existence d’une violation se concevant méme ahdence de préjudice ». Asimismo, la STEDH en el
casoSchmidt c. Franciasentencia de 26 de julio de 2007, parrafo 45.

27v/id. STEDH en el cas6orraiz Lizarraga y otros c. Espafide 27 de abril de 2004, parrafo 35.

208 Art. 35 CEDH: “1. Al Tribunal no podra recurrirséno después de agotar las vias de recursos
internas, tal como se entiende segun los princigéoderecho internacional generalmente reconogidos
en el plazo de seis meses a partir de la fecha sdlucion interna definitiva”.
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c) Con respecto a los derechos vulnerados, éstos debén.derechos efectivos y
concretos, y no ilusorios o tedricd8!’ La victima debe poder imputar a uno o a
varios Estados contratantes la violacién (por acci@mision), de un derecho 6
derechos regulados por el CEDH 6 sus Protocoloactel o actos impugnados
deben emanar de una/s autoridad/es publica/s teddce Estados demandados
y tienen que afectarle de manera directa. No cddmeactio popularis®, las
imputaciones genéricas o0 generales 0 las realizadasombre de un grupo
indeterminado de la poblacion, sino que quien alaga vulneracion del
Convenio (como menciondbamag suprg, debe haber sido directamente
afectado por la vulneracién que inv8ta

d) La parte demandante tiene que ser, en principiojidama directa pero el
Tribunal ha aceptado -en ocasiones- que tambiédepuserlo las victimas
indirectas. En estos supuestos, tiene que habeingnlo especial y personal
entre la victima directa y la indireétd Tampoco se pueden interponer
demandas en base a una “futura violacion de urclkieteEs decir, el ejercicio
del derecho al recurso individual, no puede teoeiopjeto prevenir la violacion
del CEDH. En este sentido se manifestd el TEDHsendecision de 4 de
diciembre de 1995, en el asunfauira y otros c. Franci@’. Y, en el mismo
sentido se pronunci6 en el asuftrfield y otros c. Reino Unidalecision de 8
de marzo de 2005, al establecer fuecet article n'institue pas au profit des
particuliers une sorte d'actio popularis pour l'amprétation de la Convention et

ne les autorise pas non plus a se plaindre d'unedoseul motif qu'elle leur

29 v/id. J.A., Carrillo SalcedoEl Convenio Europeo de Derechos Humandsdrid, Tecnos, 2003,
p.103. Y las sentencias del TEDH, asuMamatkulov y Askarov c. Turqu{&S), sentencia de 4 de
febrero de 2005, péarrafo 121; asuAttico c. Italia, sentencia de 13 de mayo de 1980, parrafo 33f@sun
Soering c. Reino Unidaentencia de 7 de julio de 1989, parrafo 87 garttias.

219 vid. STEDH casoTernovsky c. Hungriasentencia de 14 de diciembre de 2010 y STEDH caso
Monnat c. Suizade 21de septiembre de 2006, parrafo 31.

21 vid. C. Morte GémezE! procedimiento ante el Tribunal Europeo de DemctHumanos y los
requisitos de admisibilidad de la demanddalencia, Tirant lo Blanch, 2004, p. 79.

412 Asi sucedi6 en los asunté@sa c. Turquiasentencia de 2 de septiembre de 1®8dnicka y
otros c. PoloniaSTEDH de 3 de marzo de 2005; en el asiViitkenbockhoff c. Alemani&TEDH de 25
de agosto de 1987 o en el asudimCann y otros c. Reino Unigdeentencia de 27 de septiembre de 1995.

#3CasoTauira y otros c. Francian® 28204/1995, decision de 4 de diciembre de 19@%s termes
"victime" et "violation"... découle la constatatiorugy dans le systéme de protection des droits de
I'hnomme imaginé par les auteurs de la Conventixelcice du droit de recours individuel ne saurait
avoir pour objet de prévenir une violation de lan@ention : en principe, les organes chargés, aux
termes de l'article 19 (art. 19), d'assurer le respdes engagements résultants pour les Etats de la
Convention ne peuvent examiner et, le cas échéanstater une violation qu'a posteriori, lorsquélee
ci a déja eu liew.
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semble enfreindre la Conventféh. Sélo en circunstancias muy excepcionales
ha estimado el citado Tribunal la condicion de iriat a una persona que
alegaba el riesgo de una futura violacion del CoiveéPara que la demanda sea
estimada en tales circunstancias, la parte dem#ndsne que presentar
indicios razonables y convincentes de que la viétadel CEDH puede tener
lugar y que le puede afectar personalmente. Laglasmsospechas O conjeturas
no son suficientes. Tal es el caso en materia gelgon 6 de extradicion,
cuando el demandante puede demostrar que corgrgele sufrir un trato
inhumano y degradante, trato cuya responsabilidestiep recaer en el Estado
gue ha adoptado la decision de extraditar 6 delgxpa esa persona, si no ha
adoptado todas las medidas necesarias para ewvéal gemandante lo suffa

e) Por otra parte, para que un/a demandante puedangesse victima de una
violacion del Convenio, debe existir un vinculoisiehtemente directo entre el
demandante y el perjuicio que considere haber dsuffpor la violacion
alegadd’ La nocién no implica siempre la existencia de perjuicio
importante, pero si el haber sufrido directamente défectos de la medida
litigiosa’"’. Asimismo, una persona puede alegar que una namaaley viola
sus derechos — incluso en ausencia de actos indiesl de ejecucion de la
misma- si esta obligada a cambar su comportamieajio pena de acciones
legales o si dicha persona forma parte de unaa@asede personas que corren el
riesgo de padecer directamente los efectos de Bigislacion™®

Z4v/id. Asimismo, el casblorris c. Irlandg sentencia de 26 octubre 1988, serie’ A42, pp. 15-16, §
31; y Sanles Sanles c. Espaftec.), A 48335/99, CEDH 2000-XI.

215 vid. Mamatkulov y Abdurasulovic c. Turquidecisién de 31 de agosto de 1999 y caksu c.
Turquia(GS), sentencia de 15 de marzo de 2012, parraftEsilconséquence, I'existence d'une victime
personnellement touchée par la violation alléguém diroit garanti par la Convention est une conaliti
indispensable a la mise en ceuvre du mécanismeatecpion de la Convention, méme si ce critére ne
doit pas s’appliquer de maniére rigide et infleihl>».

2% vid. I. Otaegui Aizpurua, “La “victima” en las demandaste el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos™Victimas en distintos ambitos del Derecho. Biktinmizenbidearen arlo desberdinetan
AA.VV. (Dir. I. Ordefiana), Bilbao, UPV-EHU, 2011pp203-222.

27vid. STEDH, casMicallef c. Malta(GS), sentencia de 15 de octubre de 2009, padeafoPour
pouvoir se prétendre victime d’'une violation, umiwidu doit avoir subi directement les effets de la
mesure litigieuse”p el asunt@urden c. Reino UniddGS), sentencia de 29 de abril de 2008, parrafo 3

Z8v/id. AsuntoMichaud c. Franciasentencia de 6 de diciembre de 2012, parrafo&in: particulier
peut toutefois soutenir qu’une loi viole ses dreitsl'absence d’actes individuels d’exécution, @talse
dire « victime » au sens de l'article 34 de la Gotion, s'il est obligé de changer de comportersents
peine de poursuites ou s'il fait partie d’'une catégde personnes risquant de subir directemergffets
de la législation ». Y los asuntdéarckx c. Bélgicasentencia de 13 junio de 1979, parrafo ®hnston
y otros c. Irlandasentencia de 18 diciembre de 1986, parrafo 42.
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f) En relacién al aspecto relativo al “perjuicio imgamte”, el articulo 12 del
Protocolo de modificacion n° 14 introdujo una nuewadicién de admisibilidad
de las demandas, en el apartado b) del tercerfpatehart. 35 del CEDH, que
esta directamente relacionado con el mismo.

Asi, dicho articulo establece que:

“3. El Tribunal declarara inadmisible cualquier derda individual
presentada en virtud del articulo 34 si consides(g..)

b) EI demandante no ha sufrido un perjuicio imptgaa menos
gue el respeto de los derechos humanos garantipadad Convenio y
por sus Protocolos exija un examen del fondo d#efaanda, y con la
condicion de que no podra rechazarse por este ooiigun asunto que

no haya sido debidamente examinado por un Tribnexgbnal”.

Qué se entiende por “perjuicio importante” es atpee requiere ser
interpretado. El TEDH es consciente de ello, taloyno consta en el Informe
explicativo del Protocolo n° ¥4, en el que se subraya la importancia de esa
labor de calificacion juridica:

« Le principal élément de ce nouveau critére estuastion de savoir si le
requérant n'a subi aucun préjudice important. llufareconnaitre que ces
termes demandent a étre interprétés...

Y es también el propio Tribunal el que en el Inferae investigacion
sobre el nuevo criterio de admision incluido errel 35.3 b) del CEDH°, nos

ofrece unos criterios de interpretacion del conzept

«La notion de «préjudice important » repose surdédque la violation d’'un
droit, quelle que soit sa réalité d’'un point de vperement juridique, doit
atteindre un niveau minimum de gravité pour justifson examen par une

juridiction internationale. Les violations puremeteichniques et insignifiantes

219 vid. « Rapport explicatif sur le Protocole n°® 14 & lan@ntion de sauvegarde des Droits de
'Homme et de Libertés fondamentales, amendanydtéme de contrdle de la Convention », STCE n°
194, Accord de Madrid, 12-V-2009, apartado 80.

220 v/id. «Rapport de recherche: le nouveau critére de reciit@binséré a l'article 35.3 b) de la
Convention : les principes jurisprudentiels deus apres son introductios, Conseil de I'Europe, Cour
européenneles droits de I’homméStrasbourg, 2012.
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en dehors d’'un cadre formaliste ne méritent pascantréle européen (...).
L’appréciation de ce minimum est relative par esseet dépend de I'ensemble
des données de la cause. La gravité d’une violalimit étre appréciée compte
tenu a la fois de la perception subjective du regoeet de I'enjeu objectif
d’'une affaire donnée (...). Toutefois, la percepsabjective d’un requérant ne
suffit pas a elle seule pour conclure qu’il a subi préjudice important.
L’impression subjective doit pouvoir étre justifipar des motifs objectifs
(Ladygin c. Russie (déc.), n°® 35365/05, 30 ao(tlR0Wne violation de la
Convention peut avoir trait a une importante quastde principe et causer
ainsi un préjudice important, sans pour autant avdésé un intérét

patrimonial ».

Junto a los articulos 34 y 35 del CEDH, tambiéned&lser tenido en

cuenta el articulo 47 del Reglamento del TEDH. Aipdel dia 1 de enero de

2014, entraron en vigor las nuevas modificaciomadizadas en dicho articulo,

referentes a los requisitos de forma que debe duraplcontenido de una

demanda. Con estas modificaciones, en la actualidadhterposicion de una

demanda ante el TEDH debe cumplir unos requisttoadles mas estrictos, a fin

de que el Tribunal incremente su eficacia y, alnmigiempo, pueda acelerar el

examen de los asuntos. Este nuevo articulo intepdiumdamentalmente, dos

cambios sustanciales:

a)

b)

El primero de ellos hace referencia al formular@la demanda. Para poder
interponer una demanda, deberd ser cumplimentadcsuertotalidad el
formulario destinado al efecto y publicado en lgipa web del Tribunaf'y
acompafnado de las copias correspondientes a lasndodos adjuntos a la
misma. Si la demanda fuera incompleta, correrfees$jo de ser desestimada.
El segundo cambio hace referencia a la interrupdeginplazo de seis meses
para interponer la demanda ante el TEDH, a comsdalla Ultima resolucion
firme que agote las vias internas. El plazo séla seterrumpido por una
demanda/formulario que esté totalmente cumplimentad/ debidamente
acompanada de los correspondientes documentosdémanda incompleta,

no interrumpira el plazo de los seis meses.

221 http://www.echr.coe.int.
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a) Diversidad de victimas.

En los supuestos que nos ocupan, suele haber vasiasas. Por un lado,
los progenitores cuyos derechos se ven vulneramldap autoridades estatales vy,
por otro, los menores implicados o directamentectafl®s por dichas
vulneraciones. Por ejemplo, en el relevante asMaiwkx c. Bélgic¥?, la madre
interpuso la demanda en su nombre y en el de aurmgnor de edad, porque
considerd que determinadas disposiciones del Cdarigloen materia de familia
vulneraban tanto derechos fundamentales suyos cmmexrhos de su hija. La
Comision Europea para los Derechos del Hombre éstien demanda v,

posteriormente, el TEDH fallé en contra del Esthdlga.

Por otra parte, la posibilidad de presentar densmidhviduales, encubre
un verdadero derecho de accion del individuo em@mebito internacional, al
tiempo que constituye uno de los pilares basicotadsicacia del sistema del
CEDH. Podriamos decir que forma parte del “entrahal® proteccion de los
Derechos humanos. Y, al mismo tiempo, implica ubertad de comunicacion
con los organos del Convenio que, necesariameabe ol acompafiada de una

total ausencia de obstaculos por parte de lasidat®s estatalés.

Efectivamente, las autoridades estatales debereredsse de ejercer
presion alguna para que el demandante retire sarmtarcontra el Estado. Segun
lo establecido por el propio TEDH, “...dicha “presidimcluye no s6lo una
coercion directa y actos flagrantes de intimidaaodntra la parte demandante o
las potenciales demandantes, contra miembros tnslia o sus representantes
legales, sino otros actos indirectos o contactagidios a disuadir a la parte
demandante de la continuacién de su demanda *%.)En determinadas

ocasiones, los demandantes pueden estar en siteaciespecialmente

222 STEDH de 13 de junio de 1979.

223 Art, 34 in fine.

224 vid. AsuntoMamatkulov y Askarov c. Turqu{&S), sentencia de 4 de febrero de 2005, parrafo
102.
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vulnerables (cuando se hallan en prision 6 detsnida casos en los que no
pueden contactar con sus familiares, etc.), paui® dicha abstencion, se hace

mas necesaria.

La Declaracion dénterlaken de 19 de febrero de 2010, aprobada por la
Conferencia de Alto Nivel sobre el futuro del Tmah Europeo de Derechos
Humanos, reafirmé “...la importancia fundamental dldrecho al recurso
individual como piedra angular del sistema conwem&@i garante de que
cualquier violacion alegada, que no haya sidodeatde manera efectiva por las
autoridades nacionales, pueda ser presentada lafitienal...”?*. Asimismo,
las personas que participen en dichos procedingegtizan del dmbito de
proteccion que les ofrece el Acuerdo Europeo ralat las Personas que
Participan en los Procedimientos ante el Tribunakogeo de Derechos
Humanos, firmado en Estrasburgo, el 5 de marzo 3% Las personas
participantes pueden ser, por un lado, las padas, representantes 0 sus
consejeros. Y, por otro, los testigos, los perltamados por el Tribunal, asi
como otras personas que el Presidente del Trihwiaése invitado a participar
en el procedimientd’. La proteccion se materializa a través de la iridaghcon
respecto a las declaraciones orales o escritaspgdeeran realizar ante el
Tribunal, o en relacion a los documentos u otro tlp pruebas presentados por

dichas personas al Tribuf&l

Sirvan como ejemplos de los numerosos y diversosgteen los que se

puede invocar la condicion de “victima”, las sigiiés sentencias:

2% \/id. Apartado A del Plan de Accién de la DeclaracitBroit de recours individuel. 1.- La
Conférence réaffirme I'importance fondamentale dwvitdde recours individuel en tant que pierre
angulaire du systéme conventionnel garantissanttquee violation alléguée, qui n'a pas été traithe
fagon effective par les autorités nationales, prisse portée devant la Cowr

2%5\/id. Consejo de Europa, STE, n° 161.

227\/id. Articulo 1 del Acuerdo.

228\/id. Articulo 2 del Acuerdo: “2.1 Las personas a qeeesiere el apartado 1 del presente Acuerdo,
gozaran de inmunidad (de jurisdiccion) respectdagedeclaraciones orales o escritas hechas ante el
Tribunal, o de los documentos u otro tipo de preepeesentados por ellas al Tribunal.2.2 Dicha
inmunidad no sera aplicable a la comunicacién fdeta ribunal de cualesquiera declaraciones heahas
Tribunal o de documentos o pruebas presentadosalah
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1.- El asuntdonstantin Markin c. Rusjale 7 de octubre de 2010, el demandante era
el padre de tres hijos, de profesién militar y doi@do, que tenia a su cargo a los
tres hijos. Solicitdé un permiso de excedencia parguidado de los mismos,
durante tres afios, tal y como podian y solian hiasemujeres militares. Las
autoridades militares rusas le denegaron el perndisgun se desprende de la
sentencia, el jefe de la unidad militar rechaz&dlicitud porque dicho permiso
sélo se podia otorgar al personal militar femeffihdEn su caso, se lo denegaron
por el hecho de ser hombre y no mujer. El Barkin recurrio ante todas las
instancias internas rusas Yy, posteriormente, inggrpdemanda ante el TEDH.
Aleg6 su condicion de “victima”, por entender gas hutoridades internas, no
habian reconocido ni reparado la violacion delgipio de igualdad 6 principio
de no discriminacion y el TEDH entendié que, efentiente, las autoridades
nacionales no habian reconocido los derechos m@agilpor el CEDH y que, en
consecuencia, podia invocar su calidad de victimed dlegado trato
discriminatorio en base al articulo 34 del CE&H

2.- Otro supuesto en el que la “victima”’ tambiérueshombre y en el que también
hay un menor implicado, es el asur@@rlson c. Suizasentencia de 6 de
noviembre de 2008. En este caso estamos ante westapde sustraccidon
internacional de un menor. El &arlsonera un ciudadano americano casado, en
sSu momento, con una nacional suiza, con la que tavhijo. Residentes ambos
en Estados Unidos, la mujer se trasladé con el miffuiza, para pasar- en
principio- unas vacaciones, pero finalizado el quwi vacacional, la mujer no
regresO0 a Estados Unidos. Durante dicho periodopoamprogenitores
interpusieron sendas demandas de divorcio. El mapdesentdé ante las
autoridades suizas, asimismo, una solicitud détuesin inmediata del menor a
su lugar de residencia habitual (Estados Unidas)eptender que se trataba de un
claro supuesto de sustraccion internacional de reentas autoridades suizas
que conocieron de esta solicitud, sobrepasaron l&topde seis semanas
establecido por el art. 11 del Convenio de La Hdga25 de octubre de 1980
sobre los aspectos civiles de la sustraccion iatéonal de menores, para la

resoluciéon de las demandas de restitucion de m&nloas autoridades internas no

22 vid. Parrafo 8 de la sentenciaOa October 2005, the head of the military unit cégel his request
because three years parental leave could be gramtddto female military personnel
#0v/id. Parrafo 37 de la sentencia.
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s6lo habian excedido el plazo establecido por mvertio internacional, sino que
no habian llevado a cabo ninguna accién tendengéparar dicha violacion Por
ello, el demandante consider6 que gozabdstatus de victima”para interponer

la demanda ante el TEDH y asi se lo reconocid epipr Tribunal en la

sentenci&™.

3.- Asunto muy diferente es el tratado en el cAksu c. Turquid® En este
supuesto, el demandante -un nacional turco derongmani- se sinti6 ofendido
por el lenguaje relativo a los gitanos contenidadesa publicaciones. Considero
que el libro sobre “Los Gitanos de Turquia”, puddio por el Ministerio de
Cultura de Turquia, era ofensivo y discriminato#gimismo, entendié que las
definiciones contenidas en el “Diccionario de Tupawa Estudiantes”, publicado
por la Asociacion de la Lengua, una organizaciongnbernamental, pero que
recibio dinero del Ministerio de Cultura turco pdmaanciar la publicacion del
diccionario, eran discriminatorias con respect@s ditanos e interpuso sendas
demandas ante el TEDH. Dicho demandante no ereersopa directamente
afectada, ya que las alusiones a los gitanos morelativas a su persona, pero el
TEDH entendié que si debia ser considerada “vi¢tiatandiendo a la siguiente

argumentacion:

“(...)En las presentes demandas, el demandante, de ooigani/gitano, se
sinti6 ofendido por el lenguaje empleado en elolilgrel diccionario en
cuestion. Si bien ni el autor del libro ni los ed#s del diccionario se
referian directamente a €l en persona, le fue |gpsdn virtud de los
articulos 24 y 25 del Cdbdigo Civil, interponer urdemanda de
indemnizacién ante los tribunales internos. Requitatanto especialmente
importante subrayar, en opinién del Tribunal, quédien las demandas
fueron finalmente desestimadas, al demandanteeleeftonocido el derecho
de defender sus demandas ante los tribunales asteynel fondo de los

litigios del demandante fueron examinados por dstancias judiciales. Asi

#Lly/id. Parrafo 55 de la sentencia:.da Cour reléve que rien n’a apparemment été enisgpour
réparer la violation constatée. Le requérant n’aamament bénéficié ni du versement d’'une indemnité n
d'une réduction des frais de procédure a la suite @ constat de manquement a I'obligation de
diligence. Le Gouvernement n'a pas indiqué non mue le requérant avait a sa disposition une
procédure tendant a I'obtention d’une réparation

%32 | a primera sentencia de la Sala fue dictada el@julio de 2010 y la misma remitida a la Gran
Sala el 22 de noviembre de 2010, que dict6 semtehdi5 de marzo de 2012.
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pues, el Tribunal concluye que en las presentesadéas, el demandante

tiene la condicién de victima en virtud del arteccB4 del Convenib

En la sentencia de la Gran Sala relativa a estmonasunto, el TEDH reafirmé
gue el demandante podia ser considerado victimgesar de no serlo

directamente, porque

« ...L'intéressé n’est certes pas personnellemerg, visais les remarques
concernant le groupe ethnique auquel il appartigeuvent heurter sa
susceptibilité. En outre, la qualité pour agir dequérant n'a pas été
contestée au cours de la procédure interne, le ftadiaffaire ayant ainsi
été examiné par les tribunaux nationaux a deux &egde juridiction.

54. Eu égard a ce qui précede, ainsi qu'a la nsité’appliquer de maniere

flexible les critéres déterminant la qualité detwie, la Cour admet que le

requérant, bien que n’étant pas directement visg lpa passages litigieux,
peut, au regard de l'article 34 de la Conventiomasger pour étre victime des
faits quiil dénonce. Des lors, elle rejette I'extiep préliminaire du

Gouvernement concernant la qualité de victime ».

Por otro lado, cuando la demanda la interpone wmaopa juridica, el
TEDH ha considerad® que “... los demandantes deben ser los 6rganos
dirigentes de la sociedad o, en caso de liquidasdas liquidadores. Sélo en
circunstancias excepcionales puede admitir el Tiabugue concurran otras
personas en relacion a los derechos de la socatadestion y, a condicion de
que justifiquen un interés personal suficiente sgignaterialice, por ejemplo, en
la posesion de la cuasi-totalidad de las acciones€n”el caso del “grupo de
particulares”, se trata de una asociacion de passdrabitualmente, con caracter
temporal e informaf*.

233En la STEDH casdunnel Report Limited c. Frangide 18 de noviembre de 2010, parrafo 25.

24/id. La STEDH en el casdRelativo a ciertos aspectos del régimen lingiiisteda ensefianza en
Bélgica” c. Bélgica de 23 de julio de 1968 , serie A, n° 6, mas colmocomo ‘Asunto linglistico
belgd, varios padres/madres de familia interpusieromaledas (seis) contra el Estado belga, por
considerar que determinados articulos de la ladsiabelga relativa a los aspectos linglisticodaen
ensefianza, eran un obstaculo para que sus hijastaslieran a los colegios de lengua francesa y
constituian una discriminacion en su derecho algacion.
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2.2. El menor como “victima”

Como deciamos al inicio de este Capitulo, el CERFeee de articulo
alguno que regule especificamente los derechossdenénores, entendiéndose
gue estan incluidos en los articulos relativossaplersonas. Légicamente, los/as
nifios/as o los/las menores -como personas queestarian incluidas en dicha
regulacién, pero quedan totalmente “difuminados’moosujetos de dicha
proteccion. La falta de mencion expresa de los mesnconlleva otro problema y
es el de la determinacion de la edad a partir daidh o hasta la cual les seria
aplicable el texto. La edad en la que un/a meeoetderecho a la proteccion de
los derechos establecidos en el Convenio y la edald que realmente puede
disfrutar de los mismos, puede y suele ser diferérdmpoco existe referencia
alguna a este aspecto. Los menores incluidos grogio término “menor” o los
gue abarca el término “nifio/a”, pueden ser dessidéiés recién nacidos, hasta
los menores de dieciocho afios. Evidentemente,dacadad legal de unos y de

otros no se puede equiparar y tampoco el disfreiesiderechos.

Las razones de esta “laguna” las podemos encompimaryn lado, en la
fecha en la que fue elaborado el Convenio (195@py,0tro, en que no se trata
de un Convenio especifico de proteccion de deredeo$os nifios o de los
menores. Entendemos que la fecha es relevantegergla década de los afios
50, la consideracion de los/as nifios/as o de lo®rms, desde el punto de vista
legislativo y social, no era la de sujetos de dmwscsino la de meros objetos de
derecho vy ello tenia su reflejo directo tanto aehimternacional como a nivel

interno. Y, en este caso, también lo tuvo.

El CEDH no hace una mencion especifica a los meng@ero tampoco
establece impedimento legal alguno para que puetiznponer directamente una
demanda ante el TEDH, a pesar de que en su Dernethimo no estén
legitimados activamente para hacerlo. Este Ultispeato es importante, porque
puede darse la paradoja de que no estando legdsnadtivamente para

interponer una demanda en su ordenamiento intefoe,estén para hacerlo ante
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el TEDH, tal y como sucedi6 en el asuAtoc. Reino Unidt> En este caso, la
demanda la interpuson nifio —que, en el momento de la interposicioniade
demanda, tenia diez afios- con la correspondieiterda letrada, porque las
autoridades del Reino Unido no lo habian proteguiecuadamente de los malos
tratos a los que habia sido sometido por parteudeadrastro. Asimismo, en el
asuntoA.M.M. c. Rumaniagel demandante era un menor de ocho afos (en el
momento de la presentacién de la demanda) que npbesma demanda de
paternidad, que fue representado en un primer m@mpar su madre v,
posteriormente, por la abuela materna, dado qpertgera tenia una minusvalia

severd®.

El TEDH aceptdé la legitimacion del menor para ipterer dicha
demanda. En otras ocasiones, los demandantes manemraores de edad, pero
eran personas con discapacidad, como sucedio emslogosX. e Y. c. Paises
Bajos sentencia de 26 de marzo de 1985 o en el asttottbings y otros c.
Reino Unidg sentencia de 22 de octubre de 1996. A pesartds emplos, la
realidad es que las ocasiones en las que los nehareinterpuesto demandas
ante el TEDH han sido escasas. Las razones de diahdad radican, por una
parte, en la escasez de informaciéon que los meritgaen acerca de sus
derechos vy, por otro, en la falta de capacidad ldgdos mismos para actuar en
su derecho interno. Una de las cuestiones queaséepl en este sentido, es si el
menor debe agotar o no -a través de su represenéayat- los recursos internos
a su alcance, en la medida en que el art. 35.18 @onvencion exige haber
agotado dicho recurso para que una demanda pueddrs#ida a tramite ante el
TEDH.

En el asunt®.D., D.P. y A.T. c. Reino Uniddecision de la Comision de
20 de mayo de 1996, la Comisidon realiz6 las sigagemmanifestaciones en
relacion a la representacion de los menores antdEEH y al caracter

especialmente vulnerable de los mismos,

23> STEDH de 23 de septiembre de 1998.
2% STEDH de 14 de febrero de 2012. La finalidad dgelmanda era conocer la identidad del padre del
menor.
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“The Commission would emphasize first of all thatittvolvement of children is a
special feature which attracts considerations netessarily applicable where adult
applicants are concerned. It observes that there lbeen a growing recognition of
the vulnerability of children and the need to paevihem with specific protection of
their interests eg. The UN Convention on the Righthie Child and the European
Convention on the Exercise of Children's Right&ntly opened for signature. The
Commission and Court have consistently underlited the object and purpose of
the Convention as an instrument for the protectidnindividual human beings
requires that its provisions, both procedural andbstantive, be interpreted and
applied so as to make its safeguards practical effective (...). In the context of
Article 25 (Art. 25), the position of children qufeds for careful consideration:
children must generally rely on their persons tegent their claims and represent
their interests and may not be of an age or capaitauthorize steps to be taken
on their behalf in any real sense. The Commissmmsiclers that a restrictive or
technical approach in this area is to be avoidéthe Commission has examined
whether other or more appropriate representatiorstsxor is available, the nature
of the links between Mr. Clements and the childtée, object and scope of the
application introduced on their behalf and whethtbere are any conflicts of
interest.

Habitualmente, los demandantes suelen ser los pitoges o las personas
u organismos que ostentan el derecho de guardstodéal o el derecho de visita
sobre los menores. En estos supuestos, los progenitdeben tener plena
capacidad para ejercer dicha representacién, auabu&ibunal ha resuelto
supuestos en los que, careciendo dichos progemiieréa correspondiente patria
potestad, han interpuesto la demanda en nombgrgsentacion de los menores
ante el TEDH. Un ejemplo significativo de dichauaition fue el grave asunto
Scozzari y Giunta c. Italfd’. En este caso la madre -a la cual se le susp&ndi6
patria potestad sobre sus hijos-, interpuso unaadden ante el TEDH en su
nombre y en el de los hijos. El gobierno italiahenped la excepcion preliminar
de falta de capacidad de representacion por parta chadre con respecto a los

menores, pero dicha excepcion fue denegada pdE[@HT alegando que, incluso

%7 Sentencia de la Gran Sala, de 13 de julio de 2000.
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en los supuestos en los que una persona no puedseatar a nivel interno a
otra, puede -en determinadas circunstancias- aantarel Tribunal en nombre

de esa persona o personas (apartadd£38)

En el caso de los menores representados por unia reacconflicto con
las autoridades, cuyas decisiones y conductas céststiona en base a los
derechos regulados por el Convenio, los menoredgoupresentar una demanda
ante el Tribunal con mas razon si cabe. En estpgestios, segun el Tribunal,
existe un mayor riesgo de que determinados interdselos menores no sean
planteados ante el Tribunal o que los menores r@am ONvenientemente
protegidos. Por esa razon, aunque la madre haya idada de la patria
potestad, su cualidad de madre biolégica es sofeipara otorgarle el poder de
demandar ante el Tribunal también en nombre ddigas a fin de proteger los
intereses de los mismos (apartado 138fine). EI TEDH recuerda que las
condiciones que rigen las demandas individualeiemen necesariamente que
ser coincidentes con los criterios nacionales ivelatal locus standi(capacidad

de representacion).

A pesar de que entre las normas internas y eBA€CEDH pueda existir
similitud en los fines perseguidos, no siempre etiggor qué ser asi y hay
ocasiones en que dichos fines difieren. En estpgestios, el Tribunal considera
que se debe evitar un enfoque restrictivo o puréengtnico y que se deben
tener en cuenta los vinculos entre el menor afecyadus “representantes”, el
objeto y la finalidad de la demanda, asi como lan&al existencia de un

conflicto de intereses entre el menor y los represdes.

Por el contrario, en uno de los asuntos mas reserdgsueltos por el

TEDH, en materia de gestacion por sustitucionsehtoParadiso y Campanelli

239
a,

c. Itali el Tribunal no reconoci6 a los demandantes “desdpunto de vista

juridico, la cualidad suficiente para representa intereses del menor en el

8y en el mismo sentido, asunhielsen c. Dinamarcasentencia de 28 de noviembre de 1988,
apartados 56 y 57.
29 gsentencia de 27 de enero de 2015.
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marco de un proceso judicial” (apartado 49). Ema estasion, los demandantes
(los SresParadiso-Campanelliinterpusieron la demanda en su nombre y en el
de TeodoroCampanellj segun el certificado de nacimiento de las auhoied
rusas, su hijo. Los SreBaradiso-Campanelleran un matrimonio que no podia
tener descendencia y que recurrié a la gestaciérsysiitucion para poder ser
padres. Contrataron una madre gestante en la EgtleRusa, que dio a luz a un
nifio. El Sr.Campanelliaportdé material genético para dicha fecundaciérg pe
error cometido por el personal sanitario ruso lgjze finalmente el nifio no fuera
fecundado con dicho material, por lo que los comé® carecian de vinculo
biolégico alguno con el menor. Ademas, el menor guesto bajo tutela a los
ocho meses de su nacimiento, siendo representaigelanterno por dicho tutor.
Por otra parte, las autoridades italianas desesiimia participaciéon de dicho
matrimonio en el proceso de adopcion del menor.o$odstos elementos,
llevaron al TEDH a resolver que los demandantetenian la cualidad suficiente

para actuar ante dicho Tribunal en nombre del apartado 50).

Por otra parte, en el asurlitoretti y Benedetti c. Italfd’ en el que unos
conyuges interpusieron una demanda ante el TED$sugropio nombre y en el
de la menor a la que habian acogido en su familiantde diecinueve meses (y
gue habia sido posteriormente dada en adopciéroarmattrimonio), el Tribunal
consider6 que los primeros no estaban juridicamdetgtimados para
interponerla en nombre y representacion de la p#i@ue no ostentaban ningun
vinculo juridico con la misma (no eran tutoresemii&n vinculo biolégico alguno
con ella). Sin embargo, el Tribunal si consider@ gxistia entre ellos “vida
familiar” en virtud del art. 8 CEDH, porque existiginculos familiaresle facto

(apartado 52).

240v/id. STEDH, asuntdvioretti y Benedetti c. Italiasentencia de 27 de abril de 2010, parrafo B, “
Cour rappelle qu’il convient d’éviter une approctestrictive ou purement technique en ce qui coreern
la représentation des enfants devant les organda @envention : en particulier, il faut tenir conepdes
liens entre I'enfant concerné et ses « représentantse»|'abjet et du but de la requéte ainsi que de
I'existence éventuelle d’'un conflit d'intéréts
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Como conclusién, podemos decir que para beneficidesla aplicacion

del articulo 34 del Convenio, la parte demandaebeadumplir dos condiciones:

1.- Debe entrar en una de las categorias de demasdmencionadas en esta
disposicion del Convenio y,
2.- Debe poder pretenderse “victima” de una vidiaclel Convenio'™.

3. Las diferentes dimensiones de los derechos indwedoe| CEDH

A pesar de que los menores no gozan de una prateespecifica en este
ambito convencional, ello no significa que quedemargen de la proteccion que
dicho texto ofrece. De hecho, cada vez son mas mso® |os asuntos en los que
el TEDH resuelve cuestiones que afectan directargeits menores. Podriamos
distinguir varios ambitos de proteccion, que seoéjeto de analisis en los
apartados siguientes. El primero de ellos y, el mievante desde nuestro punto
de vistaiusprivatistg seria el ambito de proteccion familiar; el seguadbito
estaria constituido por otros ambitos de Derechmigmi(por ejemplo, el &mbito
penal). En el ambito de proteccion familiar, lopgestos mas habituales serian
agueéllos en los que se invoca la vulneracion degat® al respeto de la vida

privada o familiar de las partes demandantes, aelguén el art. 8 del CEDH.

En lo que a los menores se refiere, los asuntdssenue se suele invocar
el citado articulo — en muchos de ellos, junto amros articulos- son,
principalmente, supuestos de separacion o0 divod®o sus progenitores,
demandas de derecho de custodia o visita de lass niiterpuestas por los
padre$* -habitualmente, como consecuencia de la separatiéh divorcio-,

demandas de retorno del menor porque uno de Igepitoreslo ha sustraido

244/id. Asunto Tauira y otros c. Francian® 28204/1995, decisién de 4 de diciembre de 189%ur
pouvoir se prévaloir de cette disposition il faetmplir deux conditions: le requérant doit entremda
l'une des catégories de demandeurs mentionnésrticléa25 (art. 25) et il doit pouvoir, a premier
examen, se prétendre victime d'une violation dedavention ».

242Tal y como consta en la propia jurisprudencia, Asila STEDH asuntdoffmann c. Austriade 23
de junio de 1993, serie A n° 255-C, parrafo 29.
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ilicitamente de su residencia habitualemandas de reconocimiento o de
impugnacion de la paternidad, adopciones internatés y, durante este ultimo
lustro, los supuestos de la llamada gestacion petitscion o maternidad

subrogada. Pero, antes de analizar con detalles tedtos ambitos, debemos
mencionar los derechos en los que la proteccid@ia®s menores tendria lugar,
a pesar de no constituir aquéllos unos derechoscegms para estos ultimos.
Asi, los derechos regulados en el CEDH se podriasificar en tres

categoria$?®

En primer lugar, estarian los derechos absolutesdexir, aquellos
derechos considerados tan fundamentales que meneeeproteccion absoluta.
Una vez establecidos, ninguna vulneracion estagtficada y no podrian ser
limitados. Estos derechos son: el derecho a la (d@da 2), la prohibicién de la
esclavitud y del trabajo forzado (art. 4.1), lahpbicion de la tortura y de las
penas o del trato inhumano o degradante (arta3)rdhibiciébn de adoptar leyes
penales con efecto retroactivo o la prohibiciongde nadie sea condenado por
una infraccidon u omision que no esté prevista dayldart. 7). En segundo lugar,
tendriamos los derechos limitados. Estos dereariasnsaquéllos que es posible
limitar o acotar en determinadas circunstancias npugcisas y de una
determinada manera; el margen de apreciacion delggaan los Estados en
estos casos, es mucho mas limitado que en losaeterLos derechos regulados
en los articulos 5 y 6 formarian parte de estearBpr altimo, estarian aquellos
derechos que conllevan una reserva. En estos dasgdjcacion del derecho en
cuestion se ve limitada por el ejercicio de otremedhos o por las necesidades de
la sociedad; asimismo, el margen de apreciacidlogi&stados contratantes en
estos supuestos, suele ser mas relevante que saplosstos anteriores. En este
grupo estarian incluidos los derechos reguladdssearticulos 8 a 11, asi como
el articulo 12 (derecho a contraer matrimonio yradar una familia), el articulo
2 del Protocolo n° 1 (derecho a la educacién) grigtulo 2 del Protocolo n° 4

(derecho a la libre circulacién).

#33eglin H. Lambert, « La situation des étrangeregard de la Convention européenne des droits de
I’'homme »,Dossier sur les droits de 'homma® 8 (révisé), Strasbourg, Conseil de I'Eurofi®)12
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3.1. Derechos que pueden ser objeto de reserva

Los derechos incluidos en este grupo constituyescties humanos de los
llamados “de primera generacion’qualified rights es decir, aquellos que se
definen por constituir un limite a la accién de jsleres publicd8®. Incluyen
articulos que regulan un derecho o una libertadreta en el primer parrafo de
los articulos-, cuyo ambito puede ser limitado etedninadas circunstancias y
en virtud de unos motivos tasados y enumeradod sagendo parrafo de los
mismos. Asimismo, tanto en este caso como en & desderechos humanos de
este grupo, el principio o criterio de proporciotiad establece que el ejercicio
de los mismos por parte de los individuos no eslatts dado que el ejercicio
debe apreciarse siempre con respecto al interde@Ubl interés de los Estados.
Este principio constituye un medio para consegsg equilibrio y es muy

utilizado en la aplicacion del CEDH.

Entre todos estos derechos, centraremos nuestrésren el art. 8 CEGFF, por

ser éste el articulo que incluye dentro de su @it aplicacion aquellas cuestiones
relativas a la vida privada y familiar de las peesen general y de los menores en
particular. A pesar de que el mayor niumero de dasescias dictadas por el TEDH -
desde su creacion hasta el afio 2014- no ha sidtaparineracion del articulo 8 del
CEDH sino por la del articulo 6, el nimero de lempras ha aumentado estos ultimos
afos, llegando a constituir un 5,68% del totalatedentencias dictadas durante el afio
2014,

244 \/id. M. Lezertta, “El derecho a la vida privada vy iléan en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humano®erfiles del Derecho constitucional en la vida pda y familiag
(Lépez Ortega, J.J, dir.), Madrid, CGPJ, 1996.

245 Art. 8 CEDH: « 1. Toda persona tiene derecho ape®o de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de su correspondencia. 2. No podra haljerencia de la autoridad publica en el ejeccide
este derecho sino en tanto en cuanto esa injerestdgorevista por la ley y constituya una medid, q
en una sociedad democrética, sea necesaria pseguadad nacional, la seguridad publica, el bimnes
econdémico del pais, la defensa del orden y la p@ga de las infracciones penales, la protecciéiade
salud o de la moral, o la proteccion de los dereghas libertades de los demas”.

4% geguin datos facilitados por la Unidad de Relasidpéblicas del TEDH, en febrero de 2015 y
disponibles enhttp://www.echr.coe.int Durante el afio 2014, de las 891 sentencias distgar el
Tribunal, el mayor volumen de sentencias era k&lai la vulneracién del derecho a un proceso
equitativo (art. 6), con un 25%; un 19, 85% deselafue por la vulneracion de la prohibicién de la
tortura y de los tratos inhumanos o degradantesladgs en el articulo 3 y un 16, 97%, por la
vulneracion del derecho a la libertad y a la selgquti En lo que al articulo 8 CEDH se refiere, dedde
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El primer apartado del articulo 8 protege cuatrdiéoa de la autonomia
de las personas; el derecho al respeto de la vidadg, el de la vida familiar, el
respeto del domicilio y el de la correspondenc&o& ambitos personales no son
excluyentes entre si y una medida adoptada p@utasidades puede constituir,
a la vez, una injerencia en la vida privada y ewitla familiar. En muchas
ocasiones, el limite entre uno y otro derecho,usdesser facil de establecer. Lo
gue se protege es derecho al respeto de la vida privada y familiar, del
domicilio y de la correspondenciae elderecho da vida familiar..., etc. Segun
algunos autorés’, esta redaccién podria obedecer a la voluntadatgar a los
Estados contratantes cierta libertad para regulamencionado derecho.
Asimismo, el efectivo respeto de estos derechosrgetnas obligaciones a los
Estados parté®, clasificandose dichas obligaciones, a su vezoldigaciones

positivas y en obligaciones negativas.

3.1.1 - Las obligaciones positivas

La nocién de “obligacion positiva” se establecioy primera, vez en el
asuntoAirey c. Irlandd*y se puede decir que tras la misma, se generé una
abundante jurisprudencia que ha ampliado el alcateelas obligaciones
positivas y ha definido las modalidades de cordmlrespeto a las misnfas
Estas obligaciones pueden ser clasificadas, azsleneobligaciones sustanciales

(o materiales) y procesales. Podriamos considetsg son obligaciones

afio 1959 hasta el afio 2014, el numero de sentedict@slas por vulneracién del mismo, fue de 1.085
sentencias.

247 vid. X. Arzoz Santisteban, “Art. 8. Derecho al respeela vida privada y familiar'Convenio
Europeode Derechos Humanos. Comentario sistemata®.VV., (Dir. |. Lasagabaster Herrarte), Cizur
Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2009, pp. 293-389.

248\/id. M. Melchior, « Rapport sur la jurisprudence refata I'article 8 de la Convention », AA. VV.
Jornadas : Jurisprudencia europea en materia deedkos humanos/lhardunaldiak: Giza eskubideei
buruzko europear jurisprudentzi¥itoria-Gasteiz, Gobierno Vasco/Eusko JaurlariiZ@01, pag. 202.

249 STEDH de 9 de octubre de 1979, serie A, n® 351aaAirey queria separarse judicialmente de su
marido, pero ante la falta de recursos para haeetef al proceso y ante la falta de la concesidn de
beneficio de la justicia gratuita por parte deda®ridades irlandesas, no pudo hacerlo. Demartitha
Estado ante el TEDH y éste lo condené por no halmaplido con su obligacion positiva de proporcionar
a la demandante una asistencia juridica gratuitin ale que pudiera interponer la correspondiente
demanda.

#0vid. F. Sudre, « L'effectivité des droits. La théadies obligations positives kes grands arréts de
la Cour européenne des Droits de 'Homm&.VV. (Dir. D. Truchet), Paris, Thémis- PUF, 2. 19.
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sustanciales aquéllas obligaciones inherentesustarsciales al respeto efectivo
de los derechd®, porque son necesarias para ello. Se concretadiversas
actuaciones que deben realizar las autoridadesrdan a garantizar que los
citados derechos se protegen y se disfrutan pasttas personas afectadfas
Pero el Estado puede incurrir en responsabilidadsdio por una injerencia
“activa”, sino por una “pasiva’, es decir, por ndoptar medidas positivas
necesarias para la aplicacion del derecho en ouedfista injerencia pasiva
puede ser, a su vez, de dos tipos: puede quetienaliz del Estado suponga en
si un ataque al derecho o puede que dicha abstepeidnita a un tercero
inmiscuirse en dicho derechid En este Gltimo supuesto, el Estado incurriria en
responsabilidad en virtud del llamado “efecto hamial” del Conveni&®*. Este
efecto radica en la aplicacion de dicho texto adéaciones privadas, cuando el
causante de la vulneracion del derecho no seatalneate el Estado sino un

tercero, una persona privaca

En el ambito del CEDH, la responsabilidad seriautaple al Estado en
dos supuestos: el primero de ellos, cuando se naxlnein derecho fundamental
por la inaccion del Estado, en los casos en losugu@llo en su derecho interno
permitiera la vulneracion de dicho derecho porepdd una persona privada. La
responsabilidad del Estado se situaria en este eas@l terreno de las
obligaciones positivas, porque la vulneracion deledho seria el resultado de
una “falta de accion” por parte del Estado que ilaapermitido a una tercera

persona inmiscuirse en el derecho garantizado IpGoevenio. Y, el segundo

#lyid. A.R. Mowbray, The Development of Positive Obligations under theogean Convention on
Human Rights by the European Court of Human Rjgtigst Publishing, Oxford, 2004, pp. 127-187.

%2\/id. STEDH asuntdVagner y J.M.W.L c. Luxemburggentencia de 28 de junio de 2007, parrafo
123.

23 E| asuntaAirey c. Irlandaseria ejemplo del primer tipo y el asuhtipez-Ostra c. Espafi@jemplo
del segundo. En este Ultimo supuesto, las auta&ladpafiolas no adoptaron las medidas necesarias- y
por ello fue condenado el Estado- para protegderdcho a la vida privada y familiar de la dematelan
que vulneraron las emisiones de una planta depraattoresiduos del cuero. La que vulner6 el adel8
CEDH fue la empresa privada propietaria de la plgmtro el Estado espafiol fue condenado en base a s
actuacion pasiva y al “efecto horizontal” del Comiee

24 Esta construccién doctrinal estéa inspirada eredaia alemana dérittwirkung der Grundrechte
(efectos con respecto a terceros) que pretendatgaala efectividad de los derechos protegidotuso
en acciones cometidas por terceros.

%% Vid. J.P. Marguénaud, “La délimitation par la Cour Seasbourg du domaine de « I'effet
horizontal » de la CEDH >RTD Civ 199, p. 498.
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supuesto seria por la accion del Estado, en logestgs en los que el Estado
haya facilitado los medios o haya animado a laetarpersona para realizar dicha
vulneracion. La base de esta responsabilidad esdagamcontramos en el art. 1
del CEDH. En virtud del mismo, los Estados contrega son responsables de
todos los actos u omisiones de sus 6rganos inteconakjuiera que sea el tipo de
norma o de medida en cuestion. El efecto horizasgaha aplicado no sélo al
articulo 8 sino a otros articulos del Convenio., A& aplico también al art. 3
(derecho a no ser sometido a torturas o a tratasmanos o degradantes), con
ocasién del asuntd. c. Reino Unid®® o en el asuntX. e Y. c. Paises Bajos

sentencia de 26 de marzo de 1985.

Por otra parte, las obligaciones positivas proessaerian aquéllas
relativas a los procesos en los que resuelve elcdera la vida privada o la
familiar de los progenitoré¥. Aunque el articulo 8 CEDH no contenga requisito
procesal alguno, esto no significa que no debanplitse unos requisitos
procesales en estos procesos. En el astinto. Reino Unideitado, el Tribunal
considerd que los procedimientos de las autoridbmedes tienen influencia en
el fondo del asunto, teniendo dichas autoridadegblayacion de adoptar las
correspondientes decisiones, garantizando la miotecde los intereses
protegidos por el articulo®® Estas obligaciones seran analizadas con maés

detalle en el apartado 4 del presente capitulo

%6 STEDH de 23 de septiembre de 1998. El demandanteré un menor que fue maltratado por su
padrastro que, decidié interponer la correspondigil#manda ante el TEDH porque consideraba que
habia sido objeto de un trato inhumano y que lbsriales internos no lo habian estimado asi. EIHED
entendioé que los menores y otras personas vulesagpecialmente, tienen derecho a la proteceibn d
Estado, a través de una proteccion eficaz, poniésdd amparo de esas formas tan graves de ateatado
la integridad de la persona. Asimismo, establecié t..combinado con el art. 3, la obligacién que
impone el art. 1 del Convenio a los Estados Patgatantizar a toda persona bajo su jurisdiccidm, |
derechos vy libertades consagrados por el Convamdhién les ordena adoptar medidas que eviten que
las citadas personas no sean sometidas a tortusagemas o tratos inhumanos o degradantes, incluso
cuando se lleven a cabo por particulares” (par2ajo

%7 \/id. Por ejemplo, STEDH asuntd&/. c. Reino Unidosentencia de 8 de julio de 1987 Lac
controverse se concentre sur le point de savoliesiprocédures suivies se conciliaient avec letdtai
requérant au respect de sa vie familiale ou coustiint des ingérences dans I'exercice de ce droit,
lesquelles ne pouvaient passer pour "nécessairas dae société démocratique

8 parrafo 62 de la sentenciaDiapres le requérant et la Commission, les procéguapplicables au
réglement de questions relatives a la vie familid@vent témoigner de respect pour celle-ci; la
Commission estime, en particulier, que les paremt$ normalement le droit d’étre entendus et
pleinement informés a ce sujet, encore que desiatimis puissent, dans certaines circonstances, se
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La distincion entre las obligaciones positivas gatevas es, en numerosas
ocasiones, tenue y la eleccién realizada por el pDede parecer arbitrafia
El propio Tribunal asi lo ha establecido en diféezsrasuntd§® «La frontiére
entre les obligations positives et négatives déat'Ru titre de cette disposition
ne se préte toutefois pas a une définition prédiss.principes applicables sont
néanmoins comparablesEsta indecision del control ejercido por el Tkl se
explica, segurSudré®’, “por la inversién del juego de la proporcionatiden
materia de obligaciones positivas, dado que lag@umpnalidad no consiste en
comprobar, como suele hacer, que las injerenciasl elerecho individual son
excesivas con respecto al interés general persggsiico que las obligaciones
que recaen en los Estados no son demasiado pesadedacion al interés

individual a proteger”.

3.1.2. - Las obligaciones negativas y sus excepciones

Las obligaciones negativas, en cambio, consisteabstenerse de realizar
injerencias arbitrarias en la vida privada y faanilde las personas, en sus
domicilios y en su correspondencia; y, en casougedicha injerencia se realice,
se tiene que poder justificar segun lo dispuestlmesegundos apartados de los

articulos 8 a 11. Esta clausula de orden publitgpifada en el art. 29. 2 de la

justifier sous l'angle de l'article 8 § 2 (art. 8r2A titre principal, le Gouvernement plaide quesce
matiéres procédurales ne relévent pas de l'art®l@rt. 8) et que les droits de savoir ou d’'étreegrlu
ne figurent point parmi les éléments de la garaofferte par ce texte (...) ». Sans doute l'articl@B.

8) ne renferme-t-il aucune condition explicite deog&dure, mais cela n'est pas déterminant. A
I'évidence, le processus décisionnel de l'autolitéale ne saurait manquer d’influer sur le fond lde
décision, notamment en assurant qu’elle reposdesuconsidérations pertinentes et soit impartidienc
non entachée d’arbitraire, méme en apparence. Pdyfa Cour peut y avoir égard pour dire s'il a ju
d’'une maniere qui, au total, était équitable etpestait comme il se doit les intéréts protégéslipaticle

8 (art. 8). D’ailleurs, une demande en contrdleiquaire d'une décision de I'autorité locale peut aner
une juridiction anglaise a rechercher si cette déra a équitablement usé d’'un pouvoir que lui atig
la loi (paragraphe 48 ci-dessys.

%9 Vid. F. Sudre, « La “construction” par le juge eurapée droit au respect de la vie familiale.
Rapport Introductif »Le droit au respect de la vie familiale au sendal€onvention européenne des
droits del’homme,AA.VV. (Dir. F. Sudre), Bruxelles, Nemesis, Brugta2002, p. 47.

20 v/id. Apartado 52 del asuntBnahoré,asi como los asuntétokkanerc. Finladia sentencia de 23
de septiembre de 1994, apartado B%pon y otrosc. Paises Bajgssentencia de 27 de octubre de 1994,
apartado 31jgnaccolo-Zenide c. Rumaniaentencia de 25 de enero de 2000, apartado 9#toas
Zambotto Perrin c. Franciade 26 de septiembre de 2013, apartado 91.

1) oc. Cit.,p. 49.
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DUDH de 1948% es comun a los articulos que regulan los amteente
denominadogyualified right$®®. Con una excepcién: la mencién al “bienestar
econdmico del pais”, que sélo aparece como causesthiccion de derechos en
el articulo 8 CEDH y no lo hace en el resto decalds. La inclusion de la misma
obedece a una enmienda propuesta por la deledarti@nica asistente al Comité
de Ministros que adopto el texto y cuyo objetiva asegurar el cumplimiento de

la legislacién aduanera y de control de canfffos

Siendo cierto que la frontera entre las obligagqmeasitivas y negativas es
dificil de determinar, los principios aplicabledas mismas son similares. En
ambos casos, hay que tener en cuenta el justaleguijue debe establecerse
entre los intereses de la persona y los de ladadtien su conjunto, es decir,
entre el interés individual y el general. En lopugestos en los que haya menores,
el interés superior de éstos sera el que prevalesgin su naturaleza y
gravedad, incluso por encima del de sus progesitdranto en el caso de las
obligaciones positivas como en el de las negatiless,Estados gozan de un
cierto margen de apreciacion, que varia en funcénla naturaleza de las

cuestiones en litigio y de la gravedad o imporiamig los intereses en juégo

%2 v/id. V. Coussirat-Coustére, “Article 8.2L,a Convention Européenne des Droits de 'Homme.
Commentaire article par articleAA.VV. (Dirs. L-E. Pettiti, E.Decaux, P.H. ImbertParis, Econdmica,
1999, p. 323.

23 v/id. C. Ovey, R. WhiteThe European Convention on Human Rigkford, Oxford University
Press, 2006, pp. 218- 298rt. 9 CEDH, Libertad de pensamiento, de conciencia y de iogligEl
parrafo 2 dice: “La libertad de manifestar su iéligo sus convicciones no puede ser objeto de mas
restricciones que las que, previstas por la leystiimyan medidas necesarias, en una sociedad
democrética, para la seguridad publica, la profecdel orden, de la salud o de la moral publicas, o
proteccidén de los derechos o las libertades dddasas”.Art. 10 CEDH, Libertad de expresién. Parrafo
2: “El ejercicio de estas libertades, que entrafereres y responsabilidades, podra ser sometidotasc
formalidades, condiciones, restricciones o sansiomeevistas por la ley, que constituyan medidas
necesarias, en una sociedad democratica, parguadad nacional, la integridad territorial o laysedad
publica, la defensa del orden y la prevenciéon d#ital la proteccion de la salud o de la moral, la
proteccion de la reputacion o de los derechos sjepara impedir la divulgacion de informaciones
confidenciales o para garantizar la autoridad ymparcialidad del poder judicial’Art. 11 CEDH,
Libertad de reunién y de asociacion. El parrafdic2:"El ejercicio de estos derechos no podra bgto
de otras restricciones que aquellas que, previtada ley, constituyan medidas necesarias, en una
sociedad democratica, para la seguridad naciomaakeburidad publica, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la proteccién de la salutkda moral, o la proteccion de los derechos ytiokes
ajenos. El presente articulo no prohibe que se ngguo restricciones legitimas al ejercicio de estos
derechos por los miembros de las fuerzas armadda,mblicia o de la Administracion del Estado”.

24vid. M. Lezertda, “El derecho a ...Igc.cit, p. 59.

#%Vid. STEDH, asunt@ambotto Perrin c. Francia.apartado 92.
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Volviendo al articulo 8 CEDH, el objetivo del misrae -segun numerosa
jurisprudencia del Tribun®’, proteger a las personas de las injerencias
arbitrarias que pudieran realizar los poderes péblide los Estad®¥, por una
parte y los particulares o las instituciones prasdoor otra. Pero la proteccion
no es ilimitada. Los Estados parte estan obligado®s inmiscuirse en la vida
familiar de los particulares, salvo que razoneg€eso legitimen su actuacion
conforme al segundo parrafo del precepto. Es saglindo apartado del articulo

donde se regula dicha limitacion.

En algunas circunstancias especiales y por detadas razones -que
ahora veremos- caben determinadas injerencias cp8bliEs decir, las
autoridades publicas de los Estados estarian zatlax$ para realizar injerencias
en los derechos regulados en el primer parrafmie y cuando se cumplieran
los requisitos establecidos en la clausula de opdélico regulada en el segundo
parrafo, cuyo tenor literal dice: “No podra habajeiencia de la autoridad
publica en el ejercicio de este derecho, salvo dma@sta injerencia esté prevista
por la Ley y constituya una medida que, en unaeslaci democratica, sea
necesaria para la seguridad nacional, la segupdblica, el bienestar econémico
del pais, la defensa del orden y la prevencidnageirifracciones penales, la
proteccion de la salud o de la moral, o la protatale los derechos y las
libertades de terceros”.

Veamos a continuacion en qué consisten todos y cemba de los
requisitos o condiciones que debe cumplir —cunudatiente- toda injerencia
para que sea admitida o permitida como tal pole®H y que estan presentes en

todos los articulos mencionados anteriormente. @udsl1).

2%v/id. STEDH, asuntdaroussiotis c. Portugakentencia de 1 de febrero de 2011.
%7vid. STEDH, asunt®ama c. Albania e Italizssentencia de 8 de enero de 2013, apartado 80.
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a) Que lainjerencia esté prevista por la Ley

La expresion “que la injerencia esté prevista pmrlLey” ha sido
interpretada por el Tribunal en el sentido de quaatmedida adoptada que
suponga la restriccion de un derecho, debe tererbase legal en el derecho
interno correspondiente, no bastando que sean d¢it@sacon él. La primera
sentencia que hizo alusion a esta expresion fuaddien el asunt®unday Times
c. Reino Unid**® Aunque en dicha ocasién se planteaba la vulrerate! art.

10 del CEDH, el propio TEDH consideré que la doctralli dictada era también

28 STEDH, asunt®unday Times c. Reino Uni¢ie® 1), sentencia de 26 de abril de 1979, paréifos
49. El parrafo 47 hace referencia a la posibilidadjue “la ley” sea una ley no escrita, tal y caucede
en elcommon lawEn el parrafo 48, se plantearon ciertas diferaramgiisticas de la expresion “prevista
por la ley” existentes entre las versiones franeesglesa de los articulos 9.2, 10.2, 11.2, pdada y el
8.2, el art. 1 del Protocolo n°® 1 y el art. 2 dadtBcolo n° 4, por el otro. Y, en el parrafo 49Teabunal
manifiesta los principios que se deducen de laesxpn “prevista por la ley'Parrafo 47, «La Cour
constate que dans "prévue par la loi" le mot "lefiglobe a la fois le droit écrit et le droit nocrie. Elle
n'attache donc pas ici d'importance au fait quetstempt of court est une création de la commonetaw
non de la Iégislation. On irait manifestement antentre de I'intention des auteurs de la Convenson
I'on disait qu’une restriction imposée en vertu ldecommon law n’est pas "prévue par la loi" au seul
motif qu’elle ne ressort d’aucun texte législatifn priverait un Etat de common law, partie a la
Convention, de la protection de I'article 10 par.(&t. 10-2) et I'on frapperait a la base son sys&
juridique. Au demeurant, les requérants ne prétehg&s que les termes "prévue par la loi" exigent
pareil texte dans tous les cas; il ne leur semlgeessaire que si - comme en I'espece - les reglda d
common law sont incertaines au point de ne pasespwondre au concept consacré, d'apres eux, par ces
termes: le principe de la sécurité juridigueParrafo 48, «L'expression "prescribed by law" apparait au
paragraphe 2 des articles 9, 10 et 11 (art. 9-3, 40-2, art. 11-2) de la Convention, son équivaiem
francais étant chaque fois "prévues par la loi".p€adant, alors que la méme expression frangaise se
retrouve aux articles 8 par. 2 de la ConventiomulProtocole n° 1 et 2 du Protocole n° 4 (art. 82;1,
P4-2), la version anglaise la rend respectivement'n accordance with the law", "provided for tgw"
et "in accordance with law". Placée ainsi devans dextes d’'un méme traité normatif faisant égaldmen
foi mais ne concordant pas entierement, la Cout ks interpréter d’'une maniére qui les concilienda
la mesure du possible et soit la plus propre aiathe le but et réaliser I'objet de ce traité (atré
Wemhoff du 27 juin 1968, série A no 7, p. 23, Baet article 33 par. 4 de la Convention de Viedne
23 mai 1969 sur le droit des traités)Parrafo 49, « Aux yeux de la Cour, les deux conditions suisante
comptent parmi celles qui se dégagent des motsyUpgepar la loi". Il faut d’abord que la "loi" soit
suffisamment accessible: le citoyen doit pouvospdser de renseignements suffisants, dans les
circonstances de la cause, sur les normes juridicagplicables a un cas donné. En second lieu, on ne
peut considérer comme une "loi" qu'une norme énera¢ec assez de précision pour permettre au
citoyen de régler sa conduite; en s’entourant asdie de conseils éclairés, il doit étre a méme de
prévoir, a un degré raisonnable dans les circonstende la cause, les conséquences de nature &dériv
d'un acte déterminé. Elles n’ont pas besoin d'@révisibles avec une certitude absolue: I'expéreele
révéle hors d’atteinte. En outre la certitude, bopre hautement souhaitable, s'accompagne parfoised’
rigidité excessive; or le droit doit savoir s’adaptaux changements de situation. Aussi beaucoupisle
se servent-elles, par la force des choses, de fesmplus ou moins vagues dont l'interprétation et
I'application dépendent de la pratigue
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aplicable al art. °. A partir de esta sentencia, el TEDH interpreté ge la

citada expresion se desprendian tres principios:

a) El primero, que “la ley” tenga una base en deranterno. La “base legal”
necesaria puede estar constituida por diversos tipaormas, no sélo leyes
escritas, sino también las normas adoptadas poolegio profesional’, las
dictadas en ejercicio de la potestad reglamentani@onvenio internacional,
normativa comunitarfd, etc. Asimismo, la “ley” incluye también el derech
no escrito, es decir, la doctrina legal de losutnddes internos del Estado.

Por otra parte, dicha expresién debe ser integmepmr las autoridades
judiciales internas en sentido material y no fofffalSi la injerencia
cometida por las autoridades del Estado no tulese legal alguna, seria
considerada una violacién de alguno de los deresdmsdados en el primer
parrafo y no seria necesario estudiar el fondoadehto. También ha sido
relevante en asuntos relacionados con las escueleSnicas — como el
asuntoMalone c. Reino Unidasentencia de 2 de agosto de 1984, serie A, n°
82- y otras medidas de vigilancia.

b) El segundo principio es el denominado por la jutidpncia como “calidad
de la ley”. Es decir, la ley, para ser consideradmo tal, debe ser “lo
suficientemente precisa y contener medidas de quidte contra la
arbitrariedad de los poderes publicésa fin de que cualquier persona —
asesorada, si fuera necesario-, pueda prever aeinrazonable y teniendo

en cuenta las circunstancias del caso, las consgeseque puedan derivar

29 vid. STEDH, asuntailver y otros c. Reino Unidsentencia de 25 de febrero de 1983, parrafo 85:
“In its Sunday Times judgment of 26 April 1979, @wurt examined the meaning of the expression
“prescribed by law", noting in this connection can differences which exist between the French and
English versions of Articles 8, 9, 10 and 11 (araB. 9, art. 10, art. 11) of the Conventiontiéle 1 of
Protocol N° 1 (P1-1) and Article 2 of Protocol N{R4-2) (ibid., p. 30, § 48). The Government acedpt
that the principles enounced in the said judgmemicerning the expression "prescribed by law/prevues
par la loi" in Article 10 (art. 10) were also apphble to the expression "in accordance with the/law
prevue par la loi" in Article 8 (art. 8). Indeedhis must be so, particularly because the two proxs
overlap as regards freedom of expression througtiespondence and not to give them an identical
interpretation could lead to different conclusidngespect of the same interference”.

20 por ejemplo, en el asunBarthold c. Alemaniasentencia de 23 de marzo de 1985, serie A, n° 90,
parrafo 46, se trataba de normas deontoldgicaadistpor el Colegio de Veterinarios de Hamburgo.

"1 Como ocurrié en el asun®osphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret AnomimeSii{conocido
como Bosphorus Airways) c. IrlandeéSTEDH de 30 de junio de 2005 (GS), en el quenseciaba la
aplicacion del Reglamento CEE n° 990/93.

272\/id. M. LezertGaloc. cit, p. 87.

2R3 vid. U. Kilkelly, Le droit au respect de la vie privée et familidlen guide sur la mise en ceuvre de
I'article 8 de la Convention européenne des DraigsI’'Homme,Précis sur les droits de 'homme, n° 1,
Strasbourg, Conseil de I'Europe, 2003, p.25.
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de un acto concreto. Aunque dicha certitud no tigne ser absoluta. La
certitud de las leyes suele ir acompafada, en rsuobasiones, de una
excesiva rigidez y ésta no es lo mas aconsejabéegleDerecho, dado que
este ultimo deberia poder adaptarse a los camhiessq suceden en la
realidad. Este caracter preciso de la ley -tamt@mwominado “exigencia de
previsibilidad™-, lo hizo constar el TEDH, entre@d, en el asunt®Isson c.
Suecia(n® 1), de 24 de marzo de 1988Por eso, en dicha sentencia el
Tribunal mencionaba que

c) Y, el tercer principio radica en que dicha ley deasuficientemente
accesible. Es decir, cualquier persona tiene quierpacceder u obtener

informacion relativa a las normas aplicables adetarminada situacion.

b) Que persiga un fin legitimo

El “fin legitimo” estaria constituido por “la segdad nacional, la seguridad
publica, el bienestar economico del pais, la defeted orden y la prevencion de las
infracciones penales, la proteccion de la salude dadmoral, o la proteccion de los
derechos y las libertades de terceros”. Como podesamprobar, el “fin legitimo” lo
conforman diversos “fines” de caracter muy difegesi, podriamos clasificarlos, en
“fines que protegen intereses de caracter publctfines que protegen intereses de
caracter privado”. Los primeros serian “la segutigablica, la seguridad nacional, la
proteccion de la salud o de la moral, el bienestmnomico del pais, la defensa del

orden y la prevencion de las infracciones penales”.

27 vid. Parrafo 61 de la sentenciaa) On ne peut qualifier de "loi"* qu’une norme énée avec assez
de précision pour permettre a chacun - en s’entotigu besoin de conseils éclairés - de prévoirna u
degré raisonnable dans les circonstances de laeaes conséquences de nature a découler d’'un acte
déterminé; toutefois, I'expérience montre I'impbgdge d’arriver a une précision absolue et beaupale
lois, du fait de la nécessité d'éviter une rigidagcessive comme de s’adapter aux changements de
situation, se servent par la force des choses dauies plus ou moins vagues. b) Le membre de phras
"prévue par la loi" ne se borne pas a renvoyer anitdnterne, mais concerne aussi la qualité dél@’;

il la veut compatible avec la prééminence du dibimplique ainsi que le droit interne doit assuree
certaine protection contre des atteintes arbitrgirge la puissance publique aux droits garantisreent
autres, par le paragraphe 1 de l'article 8 (art.18- c¢) Ne méconnait pas, en soi, la condition de
prévisibilité une loi qui, tout en ménageant un yau d’'appréciation, en précise I'étendue et les
modalités avec assez de netteté, compte tenu dléditime poursuivi, pour fournir a I'individu une
protection adéquate contre I'arbitraire (arrét Gilv du 24 novembre 1986, série A no 109, p. 21)8 51
En el mismo sentido, la STEDH de 25 de febrero €8821(ojo, en sentencia 20/01/1992), asunto
Margareta y Roger Anderssan Sueciapar. 67.
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Y, dentro de los fines de “caracter privado” teadrds la proteccion de los
derechos vy libertades de terceros, asi como leqmidin de la moral, cuyo ambito
privado bien podria estar dentro de este “grupa’lds asuntos que nos ocupan, el fin
legitimo invocado por las autoridades de los Estasleele ser “la proteccion de la salud
o de la moral” y “la proteccién de los derechosbertades de tercerd€®™ Por ejemplo,
en el asunt@ofia y Doris Povse c. Austfig, en el que las demandantes alegaban que
la decisién por la que se acordaba la ejecuciéladeden de retorno de la menor a
Italia vulneraba el derecho a la vida familiar de tliemandantes, el Tribunal considero
que la interferencia realizada por las autoridaesriacas, tenia como fin legitimo “la
proteccion de los derechos de terceros”, ademasiteéeés legitimo general de que un
Estado Parte cumpla con el Derecho comunitaria (aakon, con el Reglamento n°
2201/20087.

c) Que sea necesaria en una sociedad democratica.

Este ultimo requisito suele ser —habitualmentereguisito clave para
determinar si las autoridades del Estado demanbadovulnerado o no uno 6
varios articulos del CEDH o de sus Protocolos y étnsuele centrar su
argumentacion el Tribunal. Generalmente, cuandeseddo demandado comete
una injerencia en un derecho fundamental, dicltexangia suele- en la mayoria
de los casos- estar prevista en una norma intAsiaismo, suele perseguir uno

de los “fines legitimos” regulados en el segundart@olo, pero el que dicha

275 \/id. Entre otras muchas, la STEDH dictada en el askiptions c. Franciasentencia de 10 de
enero de 2008, parrafo 73 « El Tribunal estima y.qle perseguia un fin legitimo, a saber, la podec
de los derechos vy libertades ajenos, en el preseste de la nifia ». También en el asiMérgareta y
RogerAndersson c. Suegiaentencia de 20 de enero de 1992, parrafo 87agofsux yeux de la Cour,
la législation suédoise pertinente avait pour batnifeste de protéger « la santé » ou « la moradénsi
que les « droits et libertés » des enfantsSTEDH asuntdlsson c. Suecién® 1), parrafo 64« Pour la
Commission au contraire, les mesures de prise emgehet de placement des enfants furent arrétées
dans leur intérét et visaient des buts légitimpsatéger la santé ou la morale ainsi que les « reit
libertés d’autrui ». Del mismo modo, en la STEDHras Rieme c. Suecia, parrafo 66, « De l'avis de la
Cour, la Iégislation suédoise applicable voulaitofiiger « la santé » et « les droits et libertése> d
I'enfant».

27 STEDH de 18 de junio de 2013. Parrafo @8e Court considers that the interference, whicts
aimed at reuniting the first applicant with her Hat, pursued one of the legitimate aims set ouh@
second paragraph of Article 8, namely the protettd the rights of others.

2" Reglamento (CE) numero 2201/2003 del Consejo, el noviembre de 2003, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion dmlteiones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental, por el que se derogaglaRento (CE) nimero 1347/200D0Q nim. L 338,
de 23 de diciembre de 2003).
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injerencia “sea 0 no necesaria en una sociedadadétita”, plantea muchos mas
problemas y debates doctrinales. Para que asi seacgnsecuencia, el Estado
demandado no sea condenado, la injerencia en @uegbe reunir los requisitos

de ser “necesaria en una sociedad democratica”.

El sistema de derechos garantizados por el CEDHseesobre un
régimen verdaderamente democré&tity sobre una concepcién comdn por parte
de los Estados contratantes en relacion al resjgios derechos humanos. La
interpretacion de estos ultimos, “debe conciliazea el espiritu general de la
Carta Magna europea, es decir, “salvaguardar y gvemlos ideales y los
valores de una sociedad democrafia’La Gran Sala del TEDH consider6 en el
asuntoPartido Comunista Unificado de Turquia y otros erduigd®® que ‘la
démocratie apparait ainsi comme l'unique modeleitigole envisagé par la
Convention et, partant, le seul qui soit compatialec ellg, es decir, que la
democracia seria el unico modelo politico previstw el CEDH y el uUnico
compatible con dicho texto. Esta relevante sergedetalld cudles eran esos
principios y valores constitutivos de una “sociediinocratica”, asi como los
medios existentes para garantizarlos. Entre otrossideré que el carécter
contradictorio y publico de un proceso judicialcgrocido en el art. 6 CEDH),
era un principio democrético, asi como la liberdadexpresion (regulada en el
art. 10 CEDH), el pluralismo politico o la libertaé asociacion. De la misma
manera, establecid que la proteccion de la vid& yadintegridad personal, el
respeto de la primacia del Derecho o la prohibiaiénlas discriminaciones,

constituyen valores fundamentales de las sociediatascraticas.

278\/id. STEDH asuntd.ingens c. Austriasentencia de 8 de julio de 1986, parrafo 42 : ke libre jeu
du débat politique se trouve au coeur méme de tomale société démocratique qui domine la
Convention tout entiére » ; y asurifdass y otros c. Alemanisentencia de 6 de septiembre de 1978,
parrafo 59.

279 \/id. STEDH Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen c. Dinamaseatencia de 7 de diciembre de
1976, parrafo 53.

20 gsentencia de 30 de enero de 1998.
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El concepto “necesaria”, implica que la injerenesta basada en una
necesidad social imperiosa y que debe existir etecion de proporcionalidad
entre los medios empleados y el fin persediifd®ara ello, el Tribunal debera
analizar si las medidas litigiosas adoptadas per datoridades del Estado
contratante, eran “necesarias” teniendo en cuehtas@nto concreto en su
totalidad. Comprobara si los motivos alegados pdestado (demandado) son
pertinentes y suficientes- proporcionales- paraseguair uno de los fines
legitimos regulados en este parrafo. La necesidadlde la medida la tienen que
valorar, en primera instancia, las autoridadesamabes que la adoptan y éstas,
como hemos citado anteriormente, disponen de utoaieargen de apreciacion

para dicha estimaci6ff.

En dicha valoracién, lo que debe primar es la pauién entre los
intereses en juego, entre la finalidad perseguildaintensidad del ataque que se
realiza al derecho fundamental en cuestién, a dsrdeda medida que se adopta.
Se trataria del control jurisdiccional de las adlignes - que recaen sobre los
Estados- y que esta basado en el principio de prmp@lidad. Por ejemplo, en
el asuntoWagner y J.M.W.L cLuxemburgoanteriormente citado, el Tribunal
estimO que las autoridades luxemburguesas no tuvien cuenta la realidad
social y la situacion de las personas afectadasexdn prevalecer las normas de
conflicto internas sobre dicha realidad. Asimismonsiderdé que los motivos
invocados para justificar la “necesidad” de las sl adoptadas “en una

sociedad democratica”, no eran “suficientes” a tefeale lo dispuesto en el

281 STEDH asuntdsnahoré c. Franciasentencia de 19 de septiembre de 2000, parraiio fate, «La
notion de « nécessité » implique une ingérenceéerslir un besoin social impérieux, et notamment
proportionnée au but légitime recherché (voir, patemple, les arréts W., B. et R. ¢. Royaume-Uni
précités, respectivement, p. 27, § 60, p. 72, 8&6p. 117, § 65)». Y, parrafo 54 « Pour apprétae
« nécessité » des mesures litigieuses « dans wigté&aémocratique », la Cour examinera, a la lumié
de lI'ensemble de I'affaire, si les motifs invoqoésr les justifier sont pertinents et suffisantx éins du
paragraphe 2 de l'article 8 (voir, notamment, laséés Olsson (n° 1), précité, p. 32, § 68, Johansen
précité, pp. 1003-1004, § 64, Olsson (n° 2), péégit 34, § 87, et Bronda, précité, p. 1491, §59)

282Vid. STEDH asuntdcriksson c¢. Suecjasentencia de 23 de mayo de 1989, parrafa69pour se
prononcer sur la “nécéssité” d’'une ingérence “damse société démocratique », la Cour tient compte de
ce que les Etats contractants jouissent d’'une mdrggpréciation... ».
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parrafo 2 del articulo®®® por lo que consider6é que se habia vulneradoteBar
del CEDH.

Pero, no podemos olvidar que el control de propoaidad
jurisdiccional se ejerce en relacion con el mamem@preciacion reconocido a los
Estados, cuyo contenido analizamos a continuaciBar Uultimo, estas

restricciones deben ser conformes al principioa€iacriminacion.

3.2. El principio de subsidiariedad

A pesar de que no exista articulo alguno que lojaeexpresamente en el
texto, el sistema de proteccion del CEDH esta lmsan el principio de
subsidiariedad. Principio en virtud del cual “(..8se a la existencia de normas y
mecanismos internacionales al respecto, el Estadb @otector principal de los
derechos humanos y libertades fundamentales, loogiere decir que a él
compete la responsabilidad primordial de respetarloacerlos respetar y
asegurar la reparacion de las violaciones (...). dr@ssecuencia del principio es
que la Comunidad internacional solo interviene slidsamente, esto es, en la
medida en que el Estado falla en el desempefio dellagresponsabilidad

primordial™®*

El que si lo regula es el Protocolo de modificaaidnl5 del CEDF,
aprobado por el Comité de Ministros del Consej&dempa, en el mes de mayo
de 2013. Este Protocolo es el resultado del “etarnlizado por el Comité de

Ministros del Consejo de Europa al Comité Diregpara los Derechos del

23v/id. Parrafos 127 y 135 de la sentencia.

#4vid. J.A. Pastor Ridruejo, “La subsidiariedad, primzipstructural del Derecho internacional de los
derechos humanos CEBDI, vol. VIII (2004).

2%/id. 1232 Sesién del Comité de Ministros, Estrasbut@ode mayo de 2013. https://wcd.coe.int/.
Abierto a la firma el 24 de junio de 2013. Al cedtel presente trabajo, no ha entrado en vigor.
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Hombreé®®y a las instancias dependientes del mismo (el GodetExpertos para
la reforma del CEDH), a fin de que elaborara unygcto de protocolo de
modificacion del CEDH, con el objetivo de hacer cif@as determinadas
disposiciones de la Declaracién de BrightrEn dicha Declaracién si se hacia

mencién expresa al principio de subsidiariétfad

Una de las modificaciones del Protocolo es la chiozion de un nuevo
Considerando, al final del Preambulo del Conv&fioen el que se hace
referencia explicita al principio de subsidiariedaa la doctrina del “margen de
apreciacion” de los Estados. A través de dichaodispn, se refuerzan dos
ideas; por un lado, la idea de que el sistema delvéhio es subsidiario con
respecto a la garantia o proteccion de los derelchws®nos a nivel nacional y
que las autoridades nacionales estan, en prineimmr situadas que un tribunal
internacional para evaluar las necesidades y ladicdones existentes a nivel
nacional. Y por otro, que los Estados Contratadigsonen, a la hora de aplicar
el Convenio, de un margen de apreciacion que depéadas circunstancias del

asunto y de los derechos y libertades en cuestion.

En el &mbito del TEDH, este principio significa cg@o en los supuestos
en los que los propios Estados contratantes notyeea el efectivo ejercicio de
dichos derechos, sera el propio Tribunal el quergare la aplicacion de los

mismos. Asi lo ponia de manifiesto el entoncesi@®ease del Tribunal, Jean-

8 | a labor que desarrolla el Comité es la siguietite: CDDH a pour réle principal, sous I'égide du
Comité des Ministres, de mettre en place des noooesnunément acceptées par les 47 Etats membres
pour développer et promouvoir les droits de I'Homere Europe et pour améliorer I'efficacité du
mécanisme de contrble instauré par la Conventiogéenne des droits de 'HommeEIl proyecto de
protocolo fue aprobado por el Comité Director erf8ureunién, de 27-30 de noviembre de 2012, para s
posterior aprobacion por el Comité de Ministros.

27| a Declaracién de Brighton, fue aprobada en laf€encia de Alto nivel reunida en la ciudad del
mismo nombre, los dias 19 y 20 de abril de 20liRicéativa de la presidencia britanica del Comité d
Ministros del Consejo de Europa.

288 Apartado 3: ¢.es Etats parties et la Cour partagent la respoiiliiglde la mise en oeuvre effective
de la Convention, sur la base du principe fondaresé subsidiarité. La Convention a été concluelaur
base, entre autres, de I'égalité souveraine dedsEtiaes Etats parties doivent respecter les dreits
libertés garantis par la Convention, et remédierrdaniére effective aux violations au niveau nationa
La Cour agit en tant que sauvegarde si des viotegtin’ont pas obtenu de remede au niveau national.
Lorsque la Cour constate une violation, les Etatgips doivent se conformer a son arrét définitif

29| Considerando dice, Affirmant qu'il incombe au premier chef aux HauResties contractantes,
conformément au principe de subsidiarité, de gardetrespect des droits et libertés définis daas |
présente Convention et ses protocoles, et quajsant, elles jouissent d’'une marge d’appréciatisous
le contrdle de la Cour européenne des Droits deiitine instituée par la présente Convention
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Paul Costd?, «Le principe de subsidiarité signifie que la tacHasgurer le
respect des droits consacrés par la Convention nrm® en premier lieu aux
autorités des Etats contractants, et non a la Caul¥ asi lo constaté — por
primera vez en 1968- el propio Tribunal, en el aotmente citado “Asunto
linguiistico belga®". Posteriormente, le han sucedido otras sentermigs
ratifican el caracter subsidiario del Tribuital En el sistema del CEDH, este
principio de subsidiariedad implica una serie ddéigabiones a los diversos
actores del sistema, es decir, a los demandantes, EBstados contratantes y —

finalmente- al propio TEDA?®.

Los demandantes, en virtud de lo establecido eart&tulo 35.1 del
CEDH**, antes de interponer una demanda ante el TEDhgrtiéa obligacion
de agotar las vias de recurso establecidas enrdesamientos internos. La
finalidad de dicha norma es otorgar a las autogdathcionales la posibilidad de
constatar y de reparar las vulneraciones del Coovenocadas por los
demandantes. Es decir, el sistema del Conveniobast@ido en el principio de
gue los ordenamientos internos disponen de viasalgso efectivas para poder

solucionar o reparar las vulneraciones de los ey libertades regulados en

290 En |a Conferencia n° 1, de 19 de abril de 2010@latia ‘Le principe de subsidiarité et farotection
européenne des droits de I'honfmen el marco del ciclo de conferencias organiggutar el Consejo de
Estado en colaboracion con el TEDHge"droit européen dedroits de I'homm¥ periodo 2010-2011.

21 vid. Parrafo 10n fine de la sentencja<En recherchant si, dans un cas d'espéce, iey au non
distinction arbitraire, la Cour ne saurait ignorées données de droit et de fait caractérisant Ede la
société dans I'Etat qui, en qualité de Partie Caatante, répond de la mesure contestée. Ce faisHet,
ne saurait se substituer aux autorités nationalempétentes, faute de quoi elle perdrait de vue le
caractére subsidiaire du mécanisme internationabdeantie collective instauré par la ConventionsLe
autorités nationales demeurent libres de choiss heesures qu'elles estiment appropriées dans les
domaines régis par la Convention. Le contréle d€dtar ne porte que sur la conformité de ces mesures
avec les exigences de la Convension

292\/id. CasoHandyside c. Reino Unidsentencia de 7 de diciembre de 1976, parrafd 148:Cour
releve que le mécanisme de sauvegarde instauréap@onvention, revét un caractere subsidiaire par
rapport aux systemes nationaux de garantie destddmbé I'homme.”; asunto Eckle c. Alemania
sentencia de 15 de julio de 1982, parrafo 66: Houbler la procédure interne d’une instance devant
Commission et la Cour parait peu compatible avezalectere subsidiaire du mécanisme de sauvegarde
instauré par la Convention. Celle-ci confie d’abaicthacun des Etats contractants le soin d’asslaer
jouissance des droits et libertés qu’elle consactey,. asuntoMiragall Escolano y otros c. Espafia
sentencia de 23 de enero de 2000, parrafo 3% eftnas.

293 Seguin manifestaba la juez del TEDH, Francoiseéhsken el Seminario organizado por el propio
Tribunal, “Dialogue entre jugesGour européenne des droits de 'hom@enseil de 'Europg2010.

2%Art. 35.1: “Al Tribunal no podra recurrirse sinospeiés de agotar las vias de recursos internas, tal
como se entiende segun los principios de deredbmarcional generalmente reconocidos y en el pazo
seis meses a partir de la fecha de la decisiomentefinitiva”.
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el CEDH (art. 135°°. Sélo en el caso de que hayan agotado estas efBanp
acudir al TEDH.

Los Estados contratantes —por su parte-, tienen aldfgaciones
fundamentales: la primera de ellas -la obligaciégativa-, garantizar que los
derechos regulados en el CEDH se protegen de mafemtiva en su Estado o,
dicho de otro modo, no vulnerar dichos derechodaegunda — la obligaciéon
positiva-, asegurar, en caso de que dicha proteguidse lleve a cabo a nivel
interno, la existencia de recursos al alcance deplersonas afectadas que
permitan la reparacion del dafio causado, en uro plEzonable. No basta con
gue exista el derecho a nivel interno, sino queaso de haya una vulneracion
de ese 0 esos derechos, el Estado contratantgydeb#izar que la reparacion se

efectla a nivel interno.

Finalmente, el Tribunal tiene que respetar la awttia de los
ordenamientos juridicos de los Estados contratantesspetando el principio de
subsidiariedad, tiene que intentar no convertirseuiga “cuarta instancia”. Su
funcion jurisprudencial es fundamental para quariekipio de subsidiariedad no
se convierta en una denegacion de justicia ni em libertad interpretativa

demasiado grande por parte de los Estados.

En dltima instancia, sera el TEDH quien examindasidecisiones que
suponen una injerencia en alguno de los dereclyndaos en el CEDH y que
han sido adoptadas por las autoridades de los dsstdéntro del citado margen
de apreciacién-, son o no compatibles o acordesocdispuesto en el CEDH. Y,
por otro lado, también examinara - en aquellos esios en los que los Estados
deban realizar obligaciones positivas-, si realmeintho Estado ha adoptado las
medidas necesarias para llevarlas a cabo. El prmiptema del Convenio ha
establecido este control, a fin de que los Estaaloparandose en el margen de

apreciacion de que disponen, no vulneren derechlisestades de cualquier

29 Art. 13 CEDH: “Toda persona cuyos derechos y tdmes reconocidos en el presente Convenio
hayan sido violados, tiene derecho a la conces#mirdrecurso efectivo ante una instancia nacional,
incluso cuando la violacién haya sido cometida pensonas que actien en el ejercicio de sus furgione
oficiales”.
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persona que se halle bajo su jurisdiccién. Estaambs un control europeo del

margen de apreciacion de los Estados contratantes.

3.3. La doctrina del “margen de apreciacién nacional”

Estrechamente unida al principio de subsidiariedsth la doctrina del
“margen de apreciacion de los Estados”. Correspoadéas autoridades
nacionales —en primera instancia- aplicar y respesaderechos contenidos en el
CEDH vy, sélo tras dicha intervencion, sera cuandepq el recurso ante el
TEDH (una vez agotadas todas las instancias irggre@dentemente). Este
tltimo ha manifestado en numerosas ocasiones quas‘autoridades estatales,
por su cercania y contacto directo con las fuevzass de su pais se encuentran,
en principio, mejor situadas que el juez internaaiopara pronunciarse con

respecto al contenido y a la necesidad de unac@étr o de una sancion.?%.

En asuntos en los que las decisiones a adoptarierequde un
conocimiento detallado de la situacién real de passonas afectadas (por
ejemplo, cualquier decision relativa a la retiratka menores de su ambito
familiar y su ingreso en centros publicos, o laedgtion del derecho de visita,
etc.), la cercania de las autoridades que tienenadaptar dichas decisiones es
fundamental. Los jueces europeos estan -en esamsiancias-, muy lejos del
problema real y, en virtud de dicha “posicion sdiasia”, otorgan a los Estados
contratantes un cierto margen de apreciacion, uedacconfianza en que,
teniendo todos los elementos de juicio necesamana ello, adopten la decision

correcta en cada situacion. Podriamos considerar dicho margen es un

29%/id. Entre otras muchas, STEDH asuh@ndyside c. Reino Uniglosentencia de 7 de diciembre de
1976, apartado 48.
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“criterio hermenéutico utilizado por parte de ladbunales regionales, con el fin

de interpretar y aplicar el CEDF".

Segn diversos autofé$ el desarrollo de dicha doctrina se ha efectuado a
dos niveles: a nivel interno y a nivel internacioff@nto en uno como en otro, la
definiciébn de “margen de apreciacién nacional” p@der, “el campo de accion e
interpretacion de los derechos fundamentales, dejdds autoridades soberanas
del Estado por parte de los tribunales internadgsiaNosotros nos ocuparemos
anicamente del desarrollo y aplicaciéon de la citagigién a nivel internacional y,
mas concretamente, a nivel del CEDH y del TEDH.elSte ambito y, segun
Garcia Roc&®, “... es méas una herramienta jurisprudencial, ur@émy que una
verdadera categoria juridica. (...) La doctrina dekgen ofrece una cobertura
para ponderar realidades sociales nacionales mugrsdis. Unos mismos
derechos y analogos supuestos de hecho o pretendidiaciones, e incluso unas
mismas normas electorales, traidos a colacibnsddmandas, pueden constituir
0 no violaciones del Convenio en funcion de esay diterentes realidades

sociales”.

Las definiciones de dicho concepto son numer8%gsero la mayoria de
ellas coinciden en que consiste en un instrumeamtsprudencial, en virtud del
cual el TEDH otorga a los Estados parte un amphogen de apreciacion o una
cierta autonomia para determinar las medidas queendé¢omar, a fin de
garantizar el cumplimiento del Convenio. El hecleqlie en determinadas y

delicadas materias no exista una posicion comutogrEstados contratantes,

29/id. F.R. Barbosa Delgado, “El margen nacional de a@t&mn en el Derecho internacional de los
derechos humanos: entre el Estado de Derechoogiedad democraticaBiblioteca juridica virtual del
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAMI12, México, pag. 51; y “Los limites a la doc#rin
del margen nacional de apreciacion del Tribunalopeo y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos: intervencion judicial en torno a ciertese¢hos de las minorias étnicas y culturalBgyista
Derecho del Estadm® 26, enero-junio 2011, pp. 107-135.

#8yid. F.R. Barbosa Delgadopp. cit; M.Delmas-Marty, M.L. lzorche, «Marge nationale
d’'appréciation et internationalisation du droi#&flexions sur la validité formelle d'un droit commu
pluraliste »Revue du Droit de McGjlh° 46, 2001, p. 925.

299vid. J. Garcia RocaEl margen de apreciacion nacional en la interprédacdel Convenio Europeo
de Derechos Humanos: soberania e integract@aur Menor, Civitas-Thomson Reuters, 2010, (32 ¢
170.

3091 a JuezTulkensy L. Donnayhacen mencién de una serie de definiciones datésren « L’'usage
de la marge d’appréciation par la Cour européemseddoits de 'homme. Paravent juridique superfiu o
mécanisme indispensable par nature RS(; 2006, p. 2.
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permite al Tribunal justificar la falta de defirdci con respecto a determinados
derechos y otorgar el citado margen a los Estadosatantes. La extension del
margen de apreciacion variara en funcion de lavaelda del derecho en
cuestion para las personas, de la naturaleza detiddad que se ha visto
reducida por la medida establecida por el Estagmryel fin perseguido por
dicho medida restrictiva. Cuanto mas relevanteucial sea el derecho para la

persona, mas reducido sera, en principio, el malgapreciacion del Estado.

A pesar de que la doctrina no se pone de acuerdoespecto a la primera
vez en la que el TEDH hizo una mencién expresastie doctrind”, lo que si
parece estar mas consensuado es que primero $edptam respecto al art. 15
del CEDH® y que, posteriormente, fue extendiéndose a otrdsutps del

Convenio. En el asuntdandyside c. Reino Unid¥, se planteé por primera vez

%01 a JueZTulkensy L. Donnayconsideraron que el TEDH utilizé por primera vézhd concepto en
el asuntolrlanda c. Reino Unidp sentencia de 18 de enero de 19V&]. « L'usage de la marge
d’appréciation par la Cour européenne des droitthdenme. Paravent juridique superflu ou mécanisme
indispensable par nature ?RSGC 2006, p. 1. Por el contrario, tanto J. GarciagRmamo F.R. Barbosa,
localizan dicho origen antes de dicha fecha. Bdbosa lo hace en el afio 1972, en el asbetdVilde
Ooms y Versyp c. Bélgicaentencia de 10 de marzo y J. Garcia Roca, af@ll976, en el asunto
Handyside c. Reino Unidesentencia de 7 de diciembre. Aunque también hagnqgdice que dicha
doctrina estuvo implicitamente mencionada en ehtastelativo a ciertos aspectos de la legislacion
linglistica de la ensefianza en Bélgida 23 de julio de 1968.

%02 Dicho articulo regula la posibilidad de que un afst suspenda determinados derechos
fundamentales, en caso de guerra o de otro pgligstico.

393 parrafos 48 y 49. El parrafo 48 dicéa«Cour reléve que le mécanisme de sauvegardatirést
par la Convention revét un caractére subsidiaire papport aux systemes nationaux de garantie des
droits de 'nomme (arrét du 23 juillet 1968 surfdad de I'affaire linguistique belgg série A no 6, p. 35,
par. 10 in fine). La Convention confie en premieula chacun des Etats contractants le soin d'asdar
jouissance des droits et libertés qu'elle consates institutions créées par elles y contribuenieie
coté, mais elles n'entrent en jeu que par la vaetentieuse et aprés épuisement des voies de gcour
internes (article 26) (art. 26). Ces constatatioradent, entre autres, pour l'article 10 par. 2 (atD-2).
(...). Grace a leurs contacts directs et constantdes forces vives de leur pays, les autoritéiEdat
se trouvent en principe mieux placées que le jaggrnational pour se prononcer sur le contenu péci
de ces exigences comme sur la "nécessité" d'us&itteon” ou "sanction” destinée a y répondre (...).
Dés lors, l'article 10 par. 2 (art. 10-2¢serve aux Etats contractantsne marge d'appréciation|l
l'accorde a la fois au législateur national ("préaaipar la loi") et aux organes, notamment judi@air
appelés a interpréter et appliquer les lois en eigu(arrét Engel et autres du 8 juin 1976, sériadA\22,
pp. 41-42, par. 100; comp., pour l'article 8 par(&tt. 8-2), I'arrét de Wilde, Ooms et Versyp dujdid
1971, série Ano 12, pp. 45-46, par. 93, et l'a@lder du 21 février 1975, série A no 18, pp. 21{#ar.
45)».

Y, el parrafo 49 establece qué. asticle 10 par. 2 (art. 10-2) n'attribue pas poautant aux Etats
contractants un pouvoir d'appréciation illimité. &igée, avec la Commission, d'assurer le respect de
leurs engagements (article 19) (art. 19), la Coucaampétence pour statuer par un arrét définitif &ur
point de savoir si une "restriction" ou "sanctios& concilie avec la liberté d'expression telle dme
protege l'article 10 (art. 10)La marge nationale d'appréciatiorva donc de pair avec un contrble
européen. Celui-ci concerne a la fois la finalig ld mesure litigieuse et sa "nécessité". |l poatet sur
la loi de base que sur la décision I'appliquantnmeéquand elle émane d'une juridiction indépendante
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dicha doctrina con respecto al art.10 CEDH. Estntases, segun algunos
autored™ “una sentencia de principio sobre el control ¢iali de las
restricciones a las libertades” ya que estableartp el reconocimiento como el
control del margen de apreciacion, reiterando e&atar subsidiario que el
mecanismo instaurado por el Convenio reviste (f@#8). El Tribunal reafirmé
que correspondia tanto a las autoridades legiakattomo a las judiciales de los
Estados contratantes, un margen de apreciacioo,voeulé dicho margen con
una supervision europea. Esta Ultima afectaria éinlidad de la medida
litigiosa y a su “necesidad”, es decir, tanto delaen que se basa, como a la
decisidén que la aplica, incluso cuando emane dgurigliccion independiente.
Su funcién supervisora impone al Tribunal prestaa atencion extrema a los

principios propios de una «sociedad democraticarrdfo 49).

Y, en relacion al concepto de “n