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INTRODUCCION

Desde mediados del siglo XX la Comunidad Internacional viene recorriendo un largo camino hacia el

reconocimiento y proteccion de los derechos de la infancia.

Como veremos, ésta es una senda llena de obstaculos: solapes entre ordenamientos, falta de
coordinacion interinstitucional, presupuestos insuficientes y actualmente anémicos a causa de la crisis
economica transnacional, incipientes mecanismos de demandas internacionales (individuales o colectivas), a
menudo insatisfactorios, lentos 0 menos ambiciosos de lo deseado, actividades delictivas que atraviesan
fronteras burlando asi leyes nacionales, avances tecnoldgicos que van por delante de una necesaria

regulacién capaz de evitar la expansion de nuevas formas de delito...efc,

Sin embargo, no podemos negar la evidencia y, si me permiten, la esperanza: la Comunidad
Internacional es perseverante en su empefio por desarrollar, mejorar y ampliar el alcance de una serie de

instrumentos politico-juridicos creados para la proteccion infantil.

Debemos sefialar ademas que este camino hacia la proteccion de los mas pequefios no es un hecho
aislado, sino un elemento adicional que demuestra el anhelo de una sociedad, cada vez mas global, por el
reconocimiento y proteccion universal de una serie de Derechos Humanos fundamentales. Derechos que

resguardan bajo su paraguas a todas las personas y que prestan especial atencién a las mas vulnerables.

El propésito de la presente monografia es realizar un viaje, un recorrido que partird de los cuatro
principios fundamentales disefiados en la Convencion sobre Derechos del Nifio de Naciones Unidas de 1989
que han revolucionado la concepcién juridica de “nifio” para la Comunidad Internacional, siendo adaptados
tanto por convenios regionales posteriores como por la normativa de muchos ordenamientos internos, para
ver como esa normativa nos lleva en Europa a adentramos en una siguiente fase, igualmente compleja y
dotada de nuevos retos, cuyo objetivo es la aplicacion practica y coordinada de los derechos reconocidos a

todos los nifios, nifias y adolescentes, buscando su proteccion efectiva e integral.

Los cuatro elementos guia aparecidos en la Convencion de Naciones Unidas de 1989 y presentes en
el resto de instrumentos juridicos que analizaremos son:
a) la aparicion de una definicion juridica de “nifio”(1) que poco a poco va a ser comunmente
aceptada por la Comunidad Internacional, siendo tomada como ejemplo por un amplio abanico de
instrumentos internacionales posteriores y adoptada por gran parte de los ordenamientos internos de los

Estados parte.

©) Entendemos la palabra “nifio” siguiendo la definicion de la Real Academia Espafiola de la Lengua (R.A.E.): “que esta en la nifiez’,
englobando asi tanto a nifios como a nifias. No obstante, quisiera sefialar las palabras de A. MANGAS MARTIN quien aboga por el uso en
castellano, cuando sea posible, de la palabra “infancia” en lugar de “nifio”. Se evitan de esta manera posibles ambigiiedades. MANGAS MARTIN
A. “Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea: comentario articulo por articulo”. Edt. Fundacion BBVA. Madrid. Esparia.
2009. P. 443.




b) Un cambio en la consideracion de la infancia por parte del derecho que dejara de contemplarla
como un “objeto” de proteccion. Asi el “nifio”, a partir de esta redaccion comenzara a ser considerado
“sujeto” titular de derechos.

C) El principio de busqueda del “interés superior del menor” sefialado en la Convencién sera desde
ese momento la guia que conduzca tanto los convenios y estrategias sobre proteccién de la infancia
nacionales e internacionales, como las decisiones de los jueces a la hora de dictar sentencia en los casos
que atafien directamente a menores.

d) Por Ultimo, veremos como paso a paso, va calando en la sociedad internacional la necesidad de
dotar a los nifios de mayor participacion y capacidad de decision en las cuestiones que los incumben
directamente. Por eso los convenios, estrategias y programas de proteccion y promocion de los derechos
de la infancia, redactados en los Ultimos afios, hacen especial hincapié en la promocion de la

participacion de los nifios y nifias teniendo en cuenta tanto su edad como su nivel de madurez.

Como sefialamos, a lo largo del siglo XX la Comunidad Internacional ha venido recorriendo un
laborioso camino hacia el reconocimiento y proteccion de los Derechos de la infancia.

Un detonante fundamental de este impulso experimentado por la voluntad politica internacional, lo
debemos sin duda, a un contexto historico marcado por las dos Guerras Mundiales sufridas en este
periodo. Como indica el profesor Ocon Domingo (2) de la Universidad de Granada, “debido a los estragos
que sobre millones de nifios causaron las dos guerras mundiales, se entra en una nueva etapa juridico-
politica que va a producir, progresivamente, mayores dosis de esperanza y saldos de bienestar en la
lucha por la proteccién y promocion de los derechos de la infancia”.

Los avances en la materia se traducen en la creacion de “herramientas juridicas”, destinadas a la
proteccion de los nifios .que han disefiado un auténtico cuerpo normativo suficiente que podria servir de
base en el marco de una proteccion integral, y esperemos que eficaz de los derechos de la infancia”.

Apoyando esta idea Cardona Llorens (3) (miembro del Comité de Derechos del Nifio de NNUU), nos
recuerda que “a lo largo de la segunda mitad del siglo XX se ha ido cambiando poco a poco el paradigma
en relacion con los grupos de personas consideradas “vulnerables”. Ya se trate de las minorias étnicas,
de las mujeres, de los nifios, de las personas con discapacidad, efc...Todos estos grupos eran

considerados méas como “objeto” de regulacion juridica que como “sujeto” de derechos”.

(2) OCON DOMINGO, J. “Normativa internacional de proteccién de la infancia”. Cuadernos de Trabajo Social. Vol 19. 2006. ISSN:
0214-0314. P. 117.
(3) CARDONA LLORENS J. “La Convencion sobre los Derechos del Nifio: significado, alcance y nuevos retos”. Universitat de

Valencia. Miembro del Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas. Educatio Siglo XXI, Vol. 30 n® 2. 2012.Total de paginas 47-68. Notas
tomadas Ps. 49-50. Cardona sitlia dos pruebas de este cambio de perspectiva hacia los grupos vulnerables dentro del ambito del Derecho
Internacional “....en las Convenciones sobre Eliminacién de todas las formas de discriminacion racial de 1966 y sobre la Eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra las mujeres de 1979”.




Asi, vemos como la codificacion de las normas de proteccién a la infancia, se ampara primero en
el marco normativo general de proteccion de los Derechos Humanos y sus resultados se plasman en
todos los &mbitos, desde las normativas juridicas de caracter universal y regional hasta las de indole
nacional.@)

El siguiente paso y espaldarazo definitivo a la proteccién de los derechos dirigidos especificamente a la
infancia, lo supuso en 1989 la celebracién de la Convencién sobre los Derechos del Nifios de Naciones
Unidas (5). Su adopcion convirtié al Convenio en el primer instrumento juridico dedicado exclusivamente a
la proteccién infantil, dotado de rango universal y caracter vinculante para los Estados que la firmaron y
ratificaron. Pese a que no podemos considerar a la Convencion de 1989 como la panacea que acaba de
un plumazo con la indefensién juridica de los menores, ni podemos negar la fragmentacion
experimentada y aun presente, entre los diferentes instrumentos juridicos universales, regionales y
nacionales, tampoco podemos negar a esta Convencién su papel y eficacia como entramado codificador

dedicado en exclusiva a la infancia, por primera vez vinculante.

(4) Los primeros pasos dentro del siglo XX, en la regulaciéon normativa de la proteccién de la infancia, como es sefialado en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio de NNUU de 1989, se sitlian en la Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio y en la
Declaracion de los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General el 20 de noviembre de 1959, y reconocida en la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, en el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (especificamente en sus articulos 23 y 24), en el Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (principalmente en su articulo 10) asi como en los estatutos e instrumentos
pertinentes de los organismos especializados y de las organizaciones internacionales que se ocupan del bienestar del nifio. Ademas, podemos
encontrar amplia informacion sobre los antecedentes de la proteccion de los derechos de la infancia y la adopcién de textos que abogan por sus
derechos, tanto desde &mbitos institucionales como desde la perspectiva de la sociedad civil, en VEERMAN, Philip E. “The rights of the child and
the changing image of childhood”, Martinus Nijhoff Publishers, Paises Bajos, 1992 y GARIBO PEYRO, A.: “Los derechos de los nifios: una
fundamentacion”.

(5) La Convencidn sobre los Derechos del Nifio de Naciones Unidas de 1989 ha sido objeto de numerosos estudios desde su entrada en
vigor el 2 de septiembre de 1990. Entre ellos, limitando nuestras referencias a la doctrina en castellano y sin animo de exhaustividad, quisiéramos
sefialar los siguientes: AAVV. “Los derechos del nifio. Estudios con motivo del X aniversario de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio”. Madrid. 2002. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales—Asociacion para las Naciones Unidas en Espafia. ALDECOA LUZARRAGA F. y
FORMER DELAYGUA J. (Dir). Op. Cit. “La proteccién de los nifios en el Derecho Internacional ...". Madrid: 2010. Marcial Pons. ALSTON Ph.
y GILMOUR WALSH B.’El interés superior del nifio. Hacia una sintesis de los derechos del nifio y de los valores culturales”. Innocenti
Studies. 1999. Madrid. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales-Comité Espafiol del UNICEF. ALVAREZ VELEZ, M? |. “La proteccién de los
derechos del nifio en el marco de las Naciones Unidas y en el Derecho Constitucional espariol”’. Madrid. 1994. Publicaciones de la
Universidad Pontificia de Comillas. CALVO GARCIA, M. “La implementacién del Convenio sobre los derechos del nifio”. En Soroeta, P. (ed):
Curso de derechos humanos de Donostia-San Sebastian, vol. 4,151-172. CARMONA LUQUE, M? R. “La Convencién sobre los derechos del
nifio: instrumento de progresividad en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos”. Madrid. 2011. Dykinson. DIAZ BARRADO,
C.M. “La Convencion sobre los Derechos del Nifio”. Universidad de Cordoba. 1991. FERNANDEZ SOLA, N. “La proteccion internacional de
los derechos del nifio”. Zaragoza.1994.Coleccion El Justicia de Aragén. GARIBO PEYRO, A. “Los derechos de los nifios: una
fundamentacion”. Madrid. 2004. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Subdireccion General de Publicaciones. MANGAS MARTIN. A. “La
proteccion internacional de los derechos del nifio”. En Boletin europeo de la Universidad de la Rioja, n° 4 — Diciembre 1998. Suplemento, 7-
15. MARINO MENENDEZ, F. DIAZ BARRADO, C. M. (Coord.) “Cédigo sobre proteccién internacional de la infancia”. Madrid. 1998. Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales. MARIS GONZALEZ, S. “La proteccion de la infancia en el marco del Derecho Internacional”. Cruz Roja
Espafiola. 1991. MELIA LLACER, R. ‘La proteccién internacional de los Derechos de los Nifios”. Revista General del Derecho (RGD),
ntim.35, 1989, 2913-2918. PAJA BURGOA, J.A. “La Convencién de los derechos del nifio”. Madrid. 1998. Tecnos. RODRIGUEZ MATEQS, P.
“La proteccion juridica del menor en la Convencion sobre los derechos del nifio de 20 de noviembre de 1989”. Revista Espariola de
Derecho Internacional (REDI), vol. XLIV .1992, 2, 465-498. RUIZ-GIMENEZ CORTES, J. “La Convencién de los Derechos del Nifio, hermosa
sinfonia incompleta (luces, sombras y horizontes de esperanza”. En La Convencion de los Derechos del Nifio hacia el siglo XXI. Verdugo, M.
Ay Soler-Sala, V. (Eds.). Ediciones Universidad de Salamanca, 1996. Ps. 83-91. SOROETA LICERAS, J. “La proteccién internacional del
nifio. La Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio”. En C. Femandez de Casadevante Romani (Coordinador) Lecciones
de derechos humanos. Aspectos de derecho intemnacional y de derecho espariol, Pais Vasco. 1995. Ps 271-285. TRINIDAD NUNEZ, P. “El nifio
en el derecho internacional de los derechos humanos”. Céaceres. 2002. Universidad de Extremadura. VERDUGO, M.A. y SOLER-SALA, V.
“La Convencion de los Derechos del Nifio hacia el siglo XXI”. Salamanca. 1996. Ediciones Universidad de Salamanca. VERHELLEN, E. “La
Convencion sobre los Derechos del Nifio. Trasfondo, motivos, estrategias, temas principales”. Edt. Garant. Paises Bajos. 2002.




1.1. Elementos transversales de los sistemas contemporaneos sobre reconocimiento y proteccion
de los derechos de la infancia aparecidos en la Convencion de Naciones Unidas sobre Derechos
del Nifio de 1989.

Como comentabamos en la introduccion los cuatro elementos guia aparecidos en la Convencién de

Naciones Unidas de 1989 y presentes en el resto de instrumentos juridicos que analizaremos son:

a) La aparicion de una definicion juridica de “nifio” cominmente aceptada por el Derecho

Internacional.

Siguiendo el texto de la Convencion “se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios
de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de
edad”

Para la doctrina esta definicion de “nifio” aportada por la Convencién descubre en su redaccion la
voluntad de los Estados de haber querido configurar e, incluso «codificar» una nocién de nifio en el

Derecho internacional contemporaneo”,

b) El “nifio” como sujeto titular de derechos.
Lejos de quedarse en la mera descripcion, esta definicion abre la puerta para un cambio en la
consideracién del nifio por parte del Derecho. Este cambio constituye nuestro segundo elemento
conductor.
Asi, el “nifio” es considerado beneficiario de todos los derechos reconocidos a los seres humanos sin
que sea posible, al menos a nivel juridico, su discriminacién por edad.
En palabras de Cardona Llorens: “el nifio deja de ser considerado como un objeto de proteccion,
para convertirse en un sujeto titular de derechos que debe ser empoderado en los mismos”. Lo que
implica dejar de considerarlos, en el ambito juridico, como seres meramente dependientes de sus
padres o tutores.
No obstante, que los nifios y nifias ejerzan su capacidad juridica para defender por si mismos los
derechos de los que son titulares no es un camino facil, lo que nos lleva a nuestro siguiente punto: el

principio del “interés superior del menor”.

c) El interés superior del menor como principio guia.




La razdn por la que la proteccion especifica de los derechos del menor nos parece
imprescindible se encuentra en las peculiaridades de los nifios y nifias en tanto que individuos més
vulnerables y, (como sefialase el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en su sentencia de
19 de octubre de 2004 en el caso Chen),6) con capacidad juridica parcial, porque si bien, como hemos
sefialado, son titulares de derechos y obligaciones no poseen la capacidad de obrar, esto es, de realizar
actos que surtan efectos juridicos.

Esta capacidad de obrar es encargada a otros sujetos (padres, tutores), segin el ordenamiento juridico,
para conseguir asi alcanzar la maxima de proteccion del bien superior del menor.

Sin embargo, tenemos que prestar atencion a un posible peligro emboscado. El concepto juridico
“interés superior del menor”, aparecido en el articulo 3° de la Convencion, es abstracto e indeterminado lo
que puede desembocar en la aparicion de un conflicto de intereses: los del menor, padres, tutores,
sociedad o Estado. No podemos olvidar, que también en este caso, seran los derechos del nifio los que
deberan primar.

Son muchos los autores que han intentado acercarse a una definicién clarificadora sobre qué es
éste interés superior del menor. Sin ir mas lejos, la doctrina espafiola nos ofrece, entre otros, los ejemplos
de Joyal (7), Rabellat (), Rocas Trias (9), 0 Borras (10). En muchos casos sus definiciones, a modo de
piezas, lejos de reemplazarse las unas a las otras, pueden componer un “puzzle” que observado en

conjunto, arrojan luz y nos acercan a una vision omnicomprensiva del concepto.

(6) MANGAS, A. Op Cit. Ps. 446-447. La profesora Mangas pone como ejemplo esta sentencia para diferenciar la capacidad juridica para ser
titular de derechos y obligaciones de la capacidad de obrar: “Asi, en el asunto Chen, concerniente a una nifia de pocos meses de nacionalidad
irlandesa (hija de padres chinos), el Tribunal estimé que basta el hecho de su nacionalidad irlandesa para aceptar que le son aplicables las
disposiciones del Tratado, dado que su aptitud para ser titular del derecho de libre circulacion y residencia no puede supeditarse a alcanzar una
determinada edad o edad minima; el Abogado General distinguié entre la capacidad juridica para ser titular de derechos y obligaciones y la
capacidad de obrar, es decir, de realizar actos que surtan efectos juridicos, de la que carece, pero en estos casos el ordenamiento juridico
encarga a otros sujetos (padres, tutores) que decidan sobre el ejercicio de los derechos de los que es titular la menor. El Tribunal de Justicia de la
Unién Europea estimé que la progenitora de una ciudadana de la Unién de corta edad (la bebé) es también titular del derecho de libre circulacion
y residencia a los efectos de que pueda vivir con la menor, pues de otra forma ésta veria obstaculizado su derecho propio como consecuencia de
que su madre fuera extranjera. Si se priva a la progenitora del derecho de residencia, se priva de todo efecto dtil al derecho de residencia de la
nifia”.

(7) JOYAL R. “La notion d’intéret supérieur de I’enfant, sa place dans la Convention des Nations Unies sur les Droits de I'Enfant”. Revue
Internationale de Droit Penal, n°. 3-4. Ver referencia en Rabetllat |. “The best interest of the child: concept and definition of the term”. P. 94.
(8) RABETLLAT I. “El interés superior del nifio: concepto y delimitacion del término” Educatio Siglo XXI, Vol. 30 n° 2 - 2012, Ps.89-108.

(9) ROCA TRIAS. “El interés del menor como factor de progreso y unificacién del Derecho Internacional Privado”. Discurso de
contestacion a la académica de nimero Dra. Alegria Borras, en su discurso de ingreso en la Academia de Jurisprudencia y Legislacion de
Catalufia, Revista Juridica de Catalufia, n°. 4. 1994. Ver referencia en Rabetllat. Doc. Cit. 2012. P. 93.

(10) BORRAS, A. “La evolucién de la proteccion del nifio en el derecho internacional privado desde el Convenio de Nueva York de 1989”
en “Proteccion de los nifios en el derecho internacional y en las relaciones internacionales”. ALDECOA LUZARRAGA y FORNER
DELAYGUA J. Directores. Edt. Marcial Pons 2010.




Por ejemplo, para Joyal, el interés superior del nifio es la unién entre sus necesidades y sus
derechos. Asi esta nocion debe considerarse, respecto a los derechos del nifio, como principio de
interpretacion de la ley.

En palabras de Ravetllat Ballesté “nos enfrentamos a lo que en derecho es conocido como un
concepto juridico indeterminado o una clausula general”. Para este autor la solucién pasa por interpretar
el concepto de forma dinamica y flexible, no como una realidad estatica. Consiguiendo asi ir conociendo
caso por caso, “una concrecion acerca de lo qué es el favor filii”.

Por su parte, Roca Trias defiende que toda discusion sobre el concepto “debe partir de su
proyeccion hacia el futuro, de manera que pueda considerarse como una formula destinada a facilitar la
formacion del menor y disefiar las lineas estratégicas del desarrollo de su personalidad’.
Por dltimo, con una vocacion més internacionalista, Borrds mantiene que el “interés superior del menor
conlleva englobar dentro de esta categoria general todas aquellas instituciones que, tras cualquier forma
0 apariencia, pretendan dar respuesta a su efectiva proteccion, con total independencia de cuél sea la
situacion personal 0 familiar que se presente”.
Asi, tratando de englobar su pensamiento, al hablar del interés superior del menor estariamos aludiendo
a los derechos y necesidades del nifio: los presentes y los que apareceran a lo largo de su desarrollo.
Entendemos que ese interés ira evolucionando a lo largo de las diferentes etapas que atraviesa un nifio o
una nifia al crecer, y que ademas presenta multiples planos que deben tenerse en cuenta: fisico, mental,
emocional, moral, econoémico, etc. De ahi que califiquemos al concepto como flexible y dindmico. Por
tanto, al perseguir el interés superior del menor el objetivo serd conseguir un desarrollo e integracidn
plenos del nifio, a la vez que facilitar su transicion hacia la edad adulta. Por ltimo, dar una respuesta
efectiva a su proteccion implica incluir y coordinar la labor de las instituciones competentes. Estas
deberan anteponer en sus decisiones, en caso de conflicto, los intereses del nifio a los de sus padres,

tutores, Estado etc.

d) Promocion de la participacion de los nifios y nifias teniendo en cuenta tanto su edad como su
nivel de madurez.

Sintetizando lo visto hasta ahora, y tomando como guia a E. Moreno (11), Asesora Especial en
temas de Infancia del Gabinete del Secretario General del Consejo de Europa, vemos que “...En un
primer momento, el nifio es apenas mencionado en los tratados generales de derechos humanos y habra
que esperar hasta finales de los ochenta para que el nifio y sus derechos se conviertan en protagonistas
de tratados.” Es precisamente “[Cjon la adopcion en 1989 de la Convencion de Naciones Unidas sobre

los derechos del nifio,” como “se marca un giro hacia la percepcion del nifio como sujeto de derecho.

(11) MORENO E. Asesora Especial en temas de Infancia del Gabinete del Secretario General del Consejo de Europa. “La infancia en
Europa. La situacion de Espafia en el marco europeo en relacién a la infancia”. X Congreso Estatal de Infancia Maltratada. Sevilla,
noviembre 2010.




Este Convenio influira sobre los dispositivos de futuros tratados que, a partir de este
momento, incluiran articulos que reconocen los derechos y/o necesidades especificos de los nifios.
También surgirdn convenios cuyo enfoque principal sera la proteccion del menor de ciertas
formas de violencia o en determinadas circunstancias”.

Yendo un paso mas lejos, vemos que el propio disefio de estos tratados experimenta una
evolucién hasta llegar a lo que la autora denomina “tratados de ultima generacién’, en los que la
participacién y escucha al menor, ya enunciados en el articulo 12 de la Convencién, son un elemento
fundamental. Por ejemplo, la participacién de un nifio en una accion judicial que le afecta directamente se
contempla desde 1985 en las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la
justicia de menores (Reglas de Beijing) (12), adoptadas por la Asamblea General en su resolucién 40/33,
de 28 de noviembre de 1985.

Estas reglas sefalan que la participacién del nifio debe adecuarse a su edad y nivel de madurez y
de ser necesario, el menor debera estar protegido por organismos especificos. En el ambito europeo
también encontramos varias muestras de la importancia dada a la participacion de los nifios en el proceso
de reconocimiento y proteccidn de sus derechos.

Una de ellas, la Estrategia integral sobre proteccién de la infancia creada por el Consejo de
Europa para el periodo 2012-2015: “Council of Europe Strategy for the Rights of the Child (2012-
2015)"113), defiende que para que la participacién del menor, sea lo méas eficiente posible, se debe trabajar
en mejorar el acceso y tratamiento de la informacién ofrecida al nifio, buscar facilitar el acceso a las
instituciones que pueden protegerle en caso de abuso y tomar en consideracion los puntos de vista del
nifios en la esfera publica.

Hecha esta introduccién, en el primer capitulo nos acercamos al estudio de la realidad europea
en el ambito de la proteccién de los derechos de la infancia. Para poder abarcar ésta fase de manera
consistente dividimos nuestro foco de atencién en dos: acercandonos en primer lugar hacia la labor
desarrollada por el Consejo de Europa respecto al desarrollo de una normativa, herramientas y estrategia
que reconocen y refuerzan los derechos de la infancia en sus Estados parte.

En segundo lugar nos adentraremos en la evolucion experimentada por la Unién Europea en
materia de regulacion y proteccion infantil.

Asi, el primer capitulo profundiza, primero, en el estudio de los Tratados del Consejo de Europa
que mayor repercusién tienen en el ambito de la proteccion infantil, como muestra la jurisprudencia
generada al respecto por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Nos referimos al Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1950, la Carta Social

Europea de 1961y la Carta Social Europea revisada de 1996.

(12) ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS. “Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores
(Reglas de Beijing)”. Adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 40/33, de 28 de noviembre de 1985.
http://www2.0hchr.org/spanish/law/reglas_beijing.htm Ultima consulta abril 2013.

(13) CONSEJO DE EUROPA. “Council of Europe Strategy for the Rights of the Child (2012-2015)" http://www.coe.int/t/dg3/children/ Ultima

consulta abril 2013.




Prestaremos especial atenciéon al sistema de demandas colectivas establecido por el Protocolo
Adicional a la Carta Social Europea de 9 de noviembre de 1995. Este inciso es obligado ya que el
Protocolo abre un mecanismo para presentar demandas ante el Comité europeo de Derechos Sociales, el
drgano de control que vigila el cumplimiento de la Carta Social Europea, juzgando si los Estados parte
actlan conforme a las previsiones de la Carta.

No podemos negar el avance que en la practica ofrece este mecanismo de demandas colectivas a
pesar del alcance limitado que, a fecha de hoy ha conseguido el protocolo, por haber sido escasamente
ratificado, (a principios de mayo de 2013 sélo habia sido ratificado por 15 Estados entre los que no figura
Espafia) y por plantear ademéas un estatuto menos favorable a las ONG, en relaciéon con el resto de

interlocutores sociales con competencia para invocarlo.

En la recta final de nuestro trabajo nos centraremos en la relacion de la Unién Europea con el

reconocimiento y proteccion de los derechos de la infancia.

Tomando un marco cronoldgico analizaremos en primer lugar, los instrumentos juridicos relativos a
éste dmbito previos al Tratado de Lisboa, para a continuacion centrar la atencién en la inclusién y
posterior entrada en vigor, en diciembre de 2009, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea incluida en el citado Tratado.

Veremos como la Carta, dotada de caracter vinculante, es aplicable a las instituciones europeas, en
cumplimiento del principio de subsidiariedad y a los Estados Parte cuando aplican legislacion comunitaria.

Nos detendremos en los articulos aplicables a la proteccién de derechos de la infancia con especial

énfasis en el articulo 24 sobre los derechos del nifio y el 32 sobre la prohibicion del trabajo infantil.

Sin dejar de reconocer el avance que supone la entrada en vigor de la Carta, sefialaremos tres de
sus posibles carencias: la falta de un mecanismo directo de demandas individuales o colectivas que
facilite el acceso al Tribunal de Justicia de la Unién Europea. La limitacién, si no tedrica si practica, de los
derechos de los menores extranjeros, y la diferencia entre derechos y principios que supone una
limitacion en la proteccién de estos Ultimos. El ultimo apartado de este capitulo final estaré dedicado a
distintas politicas, mecanismos y programas operacionales puestos en marcha en el seno de la UE para
la aplicacion efectiva de la proteccion de los derechos de la infancia. Nos servira como ejemplo: la labor
de la Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unidon Europea en pro de la proteccion de los

derechos de la infancia.

La division de la monografia entre Consejo de Europa y Unién Europea, pretende dar una perspectiva
lo més amplia y completa posible a la situacion del continente en la materia, teniendo como base, por un
lado, la consideracion de la proteccion infantil como parte fundamental de la proteccion general de los
Derechos Humanos y, por otro lado, su insercién y aplicacion dentro del proceso de integracion regional

europeo.




Cabe sefalar que si bien la obra compartimenta los sistemas de normas en estos dos grandes
bloques: Consejo de Europa y Unién Europea, el propdsito de la misma es mostrar como el caracter
fragmentario del cuerpo de normas europeo, asi como los obstaculos existentes para su implementacién,
se van viendo poco a poco superados gracias a las iniciativas y acciones de coordinacion disefiadas y

puestas en marcha desde ese momento.

Un apartado dedicado a conclusiones generales, actuara a modo de sintesis final y punto de destino
en este recorrido exploratorio y analitico que discurre a través del plano europeo, de la proteccion
contemporanea de los derechos de la infancia.

Entre ellas se destacara la constatacién de que ain no hemos alcanzado las meta de un efectivo
reconocimiento y proteccion de los derechos de la infancia, si no que mas bien nos encontramos ante un
“trabajo en curso” que aun debe lidiar con numerosos retos como: la superacion de solapes entre
ordenamientos, la falta de coordinacion interinstitucional, la implementacion de presupuestos insuficientes
y actualmente anémicos a causa de la crisis econdmica transnacional, la aparicién de incipientes
mecanismos de demandas internacionales (individuales o colectivas), a menudo insatisfactorios, lentos o
menos ambiciosos de lo deseado, la proliferacion de actividades delictivas que atraviesan fronteras
burlando asi leyes nacionales, los efectos perversos producidos por avances tecnoldgicos que van por

delante de una necesaria regulacion capaz de evitar la expansién de nuevas formas de delito.. .etc,

Sin embargo, no podemos restar importancia a los avances conseguidos en materia de
codificacion juridica de los derechos de la infancia en los diferentes planos: desde el universal al nacional.
La Comunidad Internacional es perseverante en su empefio por desarrollar, mejorar y ampliar el alcance
de una serie de instrumentos politico-juridicos creados para asegurar la proteccion de la infancia de
manera integral.

Este esfuerzo perseverante es el requisito previo e indispensable hacia la proteccion efectiva e
integral de los derechos otorgados a los nifios, nifias y adolescentes.

Dichos esfuerzos deben ahora ser completados con la efectiva puesta en préactica de los
estandares ya establecidos, mientras se persiguen nuevos retos mas ambiciosos.

Para conseguirlo, necesitaremos de una gran cantidad de voluntad politica persistente y bien
coordinada, de amplias dosis de colaboracion interinstitucional, de la asignacion de presupuestos
suficientes y bien distribuidos, y de la accidn de una sociedad civil proactiva y bien informada que esté
plenamente integrada en el proceso de toma de decisiones junto con las fuerzas politicas y el resto de

fuerzas institucionales.




1. CAPITULO PRIMERO: LA PROTECCION DE LA INFANCIA EN EL MARCO DEL CONSEJO DE
EUROPA.

Comenzaremos nuestro capitulo detallando la labor de la institucion europea pionera en el
ambito del reconocimiento y proteccidn de los derechos de la infancia en el contintente: el Consejo de

Europa

1.1. El Consejo de Europa: contexto histérico, mision y Estados miembros.

Como sefiala el profesor profesor Ocon (14), (15), el Consejo de Europa se cred como iniciativa
para superar la catastréfica herencia dejada por la Segunda Guerra Mundial. La organizacén nace el 5 de
mayo de 1949 (16) con el objetivo de salvaguardar los Derechos Humanos y las libertades fundamentales
dentro de un Estado de Derecho. Esta idea de Estado de Derecho se cimenta sobre la democracia
parlamentaria y busca ademas conseguir el fortalecimiento de una identidad europea entre sus
ciudadanos.

El alcance geogréafico de la institucion ha ido creciendo de manera considerable a lo largo de las
décadas, alcanzado en la actualidad a la casi totalidad del continente europeo con 47 Estados miembros
(17).

El Consejo de Europa parte como base tedrica del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (18). Este Tratado, firmado el 4 de Noviembre de
1950 en Roma, esta claramente inspirado en la Declaracion Universal de Derechos Humanos de

Naciones Unidas de 1948 (19).

(14) OCON DOMINGO, José. Doc. Cit. p. 115.

(15) CONSEJO DE EUROPA “Quienes somos”.  http://www.coe.int/aboutCoe/index.asp?page=quisommesnous&l=en .Ultima consulta
septiembre 2012.

(16) Instrumento de Adhesion de Espaiia al Estatuto del Consejo de Europa. Espafia depositd su Instrumento de Adhesién el 24 de
noviembre de 1977, fue ratificado el 26 de septiembre de 1979 y publicado en el Boletin Oficial del Estado de 10 de octubre de 1979. por lo que
segun lo establecido en el articulo 4 del Estatuto, Espafia es miembro de pleno derecho de la Institucion.

http://www.judicatura.com/Legislacion/1437.pdf Ultima consulta septiembre 2012.

(17) CONSEJO DE EUROPA.”Estados miembros . http:/hub.coe.int#. Ultima consulta octubre 2012.

Los dos Estados europeos que quedan fuera del Consejo de Europa a septiembre de 2012 son Bielorrusia y Kazajistan. Este ultimo fue

presentado como candidato en 1999, pero la propuesta fue rechazada debido a problemas de transparencia politica y de violacién de los
Derechos Humanos.

(18) CONSEJO DE EUROPA. “The European Convention on Human Rights ». http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/D5SCC24A7-DC13-4318-
B457-5C9014916D7A/0/CONVENTION_ENG_WEB.pdf . Ultima consulta mayo de 2013.

(19) ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS. “Declaracion Universal de Derechos Humanos de Naciones Unidas’.

http://www.un.org/es/documents/udhr/ Ultima consulta mayo 2013.



http://es.wikipedia.org/wiki/Declaraci%C3%B3n_Universal_de_Derechos_Humanos
http://www.coe.int/aboutCoe/index.asp?page=quisommesnous&l=en
http://hub.coe.int/
http://es.wikipedia.org/wiki/Bielorrusia
http://es.wikipedia.org/wiki/Kazajist%C3%A1n
http://es.wikipedia.org/wiki/Declaraci%C3%B3n_Universal_de_Derechos_Humanos
http://www.un.org/es/documents/udhr/

1.2. Organos constitutivos del Consejo de Europa y su labor en pro de la proteccion de la infancia.

Para poder detenernos sobre la labor del Consejo de Europa en materia de proteccién infantil se
hace necesario un breve repaso sobre sus 6rganos constitutivos. Podremos asi analizar mas en detalle
sus funciones y forma de actuacién con respecto a la proteccion de los derechos de los menores. (20)

En primer lugar cabe destacar que el Consejo de Europa lleva a cabo su mision gracias a la labor
coordinada de sus o6rganos internos: el Comité de Ministros, la Asamblea Parlamentaria y la Secretaria
General junto con el Consejo de Poderes Locales y Regionales de Europa. Ademas el Consejo de Europa
se ha dotado de varios instrumentos auténomos propios, entre los cuales destaca el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

El Comité de Ministros, (a partir de ahora denominado “el Comité”), es el érgano encargado de la toma de
decisiones en el Consejo de Europa. Con sede en Estrasburgo, estd formado por un representante
permanente de cada Estado parte.

El Comité monitoriza el respeto a los compromisos adquiridos por los Estados, redacta
Convenciones de caracter vinculante, (siguiendo lo sefialado por el articulo 15.a del Estatuto del Consejo
de Europa (21) y adopta Recomendaciones de caracter consultivo para los Estados miembros, (siguiendo

el articulo 15.b del Estatuto (22).

(20) La proteccién de los derechos de la infancia en el &mbito del Consejo de Europa se ha convertido en objeto de estudio especifico por parte
de la Doctrina especializada en Derechos Humanos en el continente. Nos gustaria , a tal efecto, destacar dos trabajos en la materia que estaran

presentes en el desarrollo del presente capitulo:

ELIAS MENDEZ C. “El menor de edad en la Carta Social Europea”. Revista de Derecho de la Universidad de Valencia. N° 2. 2003. Ps. 27

GONZALEZ TASCON, M.M. “La proteccién penal de los menores en la esfera sexual a la luz del convenio del Consejo de Europa para la
proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual”. Revista de Derecho Penal y Criminologia 3. N° 8. 2012 Ps. 71-118

(21) CONSEJO DE EUROPA. “Estatuto”“Articulo 15 (2034) a) El Comité de Ministros examinara, por recomendacion de la Asamblea
Consultiva o por iniciativa propia, las medidas adecuadas para realizar la finalidad del Consejo de Europa, incluida la conclusion de convenios y
de acuerdos y la adopcion por los Gobiemnos de una politica comuin respecto a determinados asuntos. Sus conclusiones seran comunicadas a los
Miembros por el Secretario General.”
http://www.urc.es/ceib/espacios/panoramafinstrumentos/democracia/ce/documentos/Estatuto_Consejo_Europa.pdf. ~ Ultima consulta octubre
2012.

(22) CONSEJO DE EUROPA: “Estatuto”. * Articulo 15 (2035) b) Las conclusiones del Comité de Ministros podran, si hubiere lugar a ello, revestir
la forma de recomendaciones a los Gobiernos. El Comité podré invitar a éstos a poner en su conocimiento las medidas que han tomado respecto
a dichas recomendaciones.” http:/iwww.urjc.es/ceib/espacios/panorama/instrumentos/democracia/ce/documentos/Estatuto_Consejo_Europa.pdf.

Ultima consulta octubre 2012.



http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4070720
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4070720
https://www.urjc.es/ceib/espacios/panorama/instrumentos/democracia/ce/documentos/Estatuto_Consejo_Europa.pdf.%20%20Última%20consulta%20octubre%202012
https://www.urjc.es/ceib/espacios/panorama/instrumentos/democracia/ce/documentos/Estatuto_Consejo_Europa.pdf.%20%20Última%20consulta%20octubre%202012
https://www.urjc.es/ceib/espacios/panorama/instrumentos/democracia/ce/documentos/Estatuto_Consejo_Europa.pdf.%20%20Última%20consulta%20octubre%202012
https://www.urjc.es/ceib/espacios/panorama/instrumentos/democracia/ce/documentos/Estatuto_Consejo_Europa.pdf.%20%20Última%20consulta%20octubre%202012

También supervisa la ejecucion de los juicios llevados a cabo por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, (de acuerdo con el articulo 46 de la Convencion Europea de Derechos Humanos tal como se
dispuso en el Protocolo numero 11 (23)).

Para realizar su labor, el Comité es asistido por grupos de Relatores, equipos de trabajo y
Relatores individuales.

Respecto al area de la proteccién infantil, como bien sefiala el Innocenti Research Center de
UNICEF (24), dentro del Comité se han adoptado Recomendaciones para evitar y perseguir la violencia
contra los nifios.

Por su parte, la Asamblea es el érgano parlamentario del Consejo de Europa. Su objetivo es
conseguir una mayor unidad entre los Estados miembros gracias a la accion comun, la consecucion de
acuerdos y la creacion de foros de debate.

La Asamblea esta compuesta por diez Comisiones encardas de analizar la situacidn en cada area
de competencia del Consejo de Europa. Son varias las Comisiones de la Asamblea que han abordado el

tema de la proteccién de la infancia.

Por ejemplo, y tomando de nuevo las investigaciones realizadas por los colaboradores del
florentino Instituto degli Innocenti de UNICEF: P.S. Pinheiro, P. Newell y S. Asquith (25), la Comision de
Asuntos Sociales, Salud y Familia ha disefiado informes que abordan la problematica de la explotacion
sexual de los nifios (26), acciones contra el trafico de nifios (27), abuso y negligencia contra menores (28),

nifios al cuidado de instituciones publicas y una prohibicién de alcance europeo sobre el castigo corporal
(29).

(23) CONSEJO DE EUROPA.”Protocolo n° 11 al Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y las libertades fundamentales
(n° 155 del Consejo de Europa”. La ratificacion del Protocolo n° 11 por parte espafiola fue publicada en el BOE con fecha de 26 de junio de
1998: BOE n° 152/1198. http://www judicatura.com/Legislacion/1529.pdf Ultima consulta octubre 2012.

(24) UNITED NATIONS CHILDREN'S FUND (UNICEF). INNOCENTI RESEARCH CENTRE. Doc. Cit. Ps 2-6.

(25) P.S. PINHEIRO, P. NEWELL, S. ASQUITH UNITED NATIONS CHILDREN’'S FUND (UNICEF). INNOCENTI RESEARCH CENTRE. Ibid. P.
1

(26) CONSEJO DE EUROPA www.coe.int/ “Sexual exploitation of children: zero tolerance”, informe de la Comisién de Asuntos Sociales,
Salud y Familia, Doc.9535, 5 septiembre 2002. Ultima consulta mayo 2013 .

(27) CONSEJO DE EUROPA www.coe.int/ “A campaign against trafficking in children to put a stop to the east European route: the
example of Moldova”. Informe de la Comision de Asuntos Sociales, Salud y Familia. Doc. 9112, 5 de junio 2001. Ultima consulta octubre 2012.
(28) CONSEJO DE EUROPA www.coe.int/ “Abuse and neglect of children”. Informe de la Comisién de Asuntos Sociales, Salud y Familia. Doc.
8041, 17 de marzo 1998. Ultima consulta mayo 2013.

(29) CONSEJO DE EUROPA www.coe.int/ “A Europe-wide ban on corporal punishment of children”. Informe de la Comisién de Asuntos

Sociales, Salud y Familia. Doc. 9716 Ultima consulta mayo 2013.



http://www.judicatura.com/Legislacion/1529.pdf%20Última%20consulta%20octubre%202012
http://www.coe.int/
http://www.coe.int/
http://www.coe.int/
http://www.coe.int/

Por su parte, la Comision de Igualdad de Oportunidades para hombres y mujeres ha trabajado
para sacar a la luz diversas probleméticas: violencia ejercida contra las mujeres, incluyendo a las nifias
(30), mutilacion genital femenina (31), violencia doméstica y esclavitud doméstica (32).

La Comision de Asuntos Juridicos y Derechos Humanos también se ha detenido sobre
problemas que afectan a la infancia al redactar un informe sobre abuso y negligencia contra nifios (33), y

un borrador de resolucidn sobre la explotacién sexual de menores (34).

En definitiva, la Asamblea ha trascendido su capacidad de investigar, recomendar y aconsejar
influenciando, no sélo el trabajo del Comité de Ministros del Consejo de Europa a través de un nimero de
resoluciones y recomendaciones, sino que ademas instituciones de la Unién Europea como el Parlamento

Europeo remiten al trabajo de la Asamblea, especialmente en el campo de los Derechos Humanos.

Tal como se dispone en el articulo décimo del Estatuto del Consejo de Europa (35) tanto el
Comité de Ministros como la Asamblea Parlamentaria son asistidos en su labor por la Secretaria General
del Consejo de Europa. Es en la Secretaria, (descrita en el capitulo VI del Estatuto) (36), donde se disefia
el plan estratégico de la organizacién, el programa de trabajo del Comité de Ministros, se supervisa el

presupuesto y se lleva a cabo la gestion cotidiana de la organizacion.

(30) CONSEJO DE EUROPA www.coe.int/ “Violence against women in Europe”. Informe de la Comisién de Igualdad de Oportunidades para
hombres y mujeres. Doc. 8667. 15 de marzo 2000. Ultima consulta octubre 2012.

(31) CONSEJO DE EUROPA www.coe.int/ “Female genital mutilation”. Informe de la Comision de Igualdad de Oportunidades para hombres y
mujeres. Doc. 9076, 3 de mayo 2001. Ultima consulta octubre 2012.

(32) CONSEJO DE EUROPA www.coe.int/ “Domestic slavery: Servitude, au pairs and mail-order brides”. Peticion 575, y “Campaign to
combat domestic violence in Europe”. Informe de la Comisién de Igualdad de Oportunidades para hombres y mujeres. Doc. 9907. Ultima
consulta octubre 2012.

(33) CONSEJO DE EUROPA www.coe.int/ “Abuse and neglect of children”. Opinién de la Comisién de Asuntos Juridicos y Derechos
Humanos. Doc. 8076, 24 de abril 1998. Ultima consulta octubre 2012.

(34) CONSEJO DE EUROPA www.coe.int/ “Children” Informe de la Comisidn de Asuntos Juridicos y Derechos Humanos. Doc. 7659, 24 de
septiembre 1996. Ultima consulta octubre 2012.

(35) CONSEJO DE EUROPA. “Articulo 10 2029 de su Estatuto: Los drganos del Consejo de Europa son: i) EI Comité de Ministros. ii) La
Asamblea  Consultiva.  Estos dos  Organos  serdn  asistidos por la  Secretaria  del Consejo de  Europa”.
http://www.urjc.es/ceib/espacios/panoramalinstrumentos/democracia/ce/documentos/Estatuto_Consejo_Europa.pdf octubre 2012.

(36) Ibid.
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Para concluir, el Consejo de poderes Locales y Regionales de Europa (37), fue establecido en
1994 como 6rgano consultivo cuyo objetivo principal es aconsejar al Comité de Ministros y a la Asamblea
sobre todos los aspectos de politicas locales y regionales.

Ademas de estos dérganos el Consejo de Europa cuenta con varios 6rganos autbnomos propios
entre los que destaca el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, también denominado Corte Europea de
Derechos Humanos o Tribunal de Estrasburgo. (38).

Uno de los principales avances del Convenio Europeo de Derechos Humanos, es su capacidad
para permitir el control judicial del respeto a los derechos individuales.

Para conseguirlo se constituyé el Tribunal con competencia para acoger demandas realizadas
tanto por los Estados como por particulares.

En lo referente a la proteccion de los derechos de la infancia, como veremos a lo largo del
capitulo, el Protocolo Adicional de 1995 a la Carta Social Europea, (documento que complementa al
Convenio Europeo de Derechos Humanos), se establecié un procedimiento de demandas colectivas que
es el utilizado con mayor frecuencia por ONG's para hacer oir la voz de los menores victimas de abuso
ante el Tribunal.

Este procedimiento intenta contrarrestar los retos y vulnerabilidad a los que los nifios se

enfrentan dado su especial estatus de dependencia y falta de capacidad movilizadora propia. (39).

(37) CONGRESO DE AUTORIDADES LOCALES Y REGIONALES DEL CONSEJO DE EUROPA..
http://www.coe.int/t/congress/presentation/default_en.asp?mytabsmenu=1 Ultima consulta octubre 2012.

(38) CONSEJO DE EUROPA. “Tribunal europeo de Derechos Humanos”. “El Tribunal aplica el Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Su misién consiste en verificar que los derechos y garantias previstos por el Convenio son respetados por los Estados. Para ello, es necesario
que los particulares o, en ocasiones, los Estados, dirijan una demanda al Tribunal. Cuando el Tribunal constata la infraccién por parte de un
Estado miembro de uno o varios de los derechos y garantias amparados por el Convenio, dicta una sentencia. Esta sentencia es obligatoria, el
pais afectado tiene la obligacion de ejecutarla” [....] Para poder elevar una demanda ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos primero
“Deben haberse utilizado, en el Estado en cuestion, todos los recursos que hubiesen podido remediar la situacion denunciada (se trata a menudo
de una accion ante el juez o tribunal competente, seguido, en su caso, de un recurso de apelacién o incluso de un recurso ante una jurisdiccion
superior como el Tribunal supremo o el Tribunal constitucional, si existiese);’]....] Tras agotar los recursos internos ofrecidos por el Estado se
dispondra de un plazo especifico para elevar la demanda al Tribunal Europeo de Derechos Humanos: “A partir de la fecha de la notificacion de la
decision interna definitiva (en general, la decision o sentencia de la méas alta jurisdiccién), se dispone de un plazo de seis meses para presentar
la demanda ante el Tribunal”. http:/iwww.echr.coe.int/NR/rdonlyres/A384C041-7BB1-4688-BCAE-OF9BBAI3983A/0/ESP_QR pdf. Ultima consulta
octubre 2012.

(39) INNOCENTI RESEARCH CENTRE. UNICEF. “Council of Europe Actions to promote children’s rights to protection from all forms of
violence”. Siena. ltalia. 2005. El status de dependencia y falta de capacidad movilizadora propia sufridos por la infancia es corroborado por el
equipo del Innocenti Research Centre de UNICEF cuando especifica que: “There are special challenges for children, given their dependent and
generally disesmpowered status, in finding and using effective remedies for breaches of their rights. Nevertheless, there have been a number of
applications to the Court made by children. Recently, the colective complains procedure under the Social Charter has been used by NGOs to
pursue children’s rights. The coming period will undoubtedly see a review of how these ultimate and vital avenues for redress can be made more

child-friendly and accesible to children and those who represent them’.
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No podemos dejar de sefialar no obstante, que el citado procedimiento presenta ciertas
limitaciones, tal como sefiala Jiménez Garcia (40), dado que el Protocolo otorga un estatuto menos
favorable a las ONG, pues éstas, segun el articulo tercero, s6lo estan legitimadas para presentar
reclamaciones en aquellos ambitos y respecto de aquellas cuestiones en las que estén particularmente
calificadas. Mas aun, en la actualidad, el procedimiento de demandas colectivas se ve fuertemente
limitado ademas, ya que sélo se puede presentar ante los 14 Estados que han ratificado el protocolo.
Desafortunadamente, hasta la fecha: mayo de 2013, Espafia no figura entre estos Estados, ni como
veremos, entre los signatarios de la Carta Social Europea revisada de 1996 en la que nos detendremos

en el presente capitulo. (41), (42).

(40) JIMENEZ GARCIA, F. “La Carta Social Europea (Revisada): entre el desconocimiento y su revitalizacién como instrumento de

coordinacion de las politicas sociales europeas”. Revista electrénica de Estudios Internacionales

(41) CONSEJO DE EUROPA DEPARTMENT OF THE EUROPEAN SOCIAL CHARTER. DIRECTORATE GENERAL OF HUMAN RIGHTS AND
LEGAL AFFAIRS.. “la Carta social europea en resumen”. Los 14 paises que han aceptado el procedimiento de demandas colectivas ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos a octubre 2011 son: Bélgica, Bulgaria, Croacia, Chipre, Finlandia, Francia, Grecia, Irlanda, ltalia, Paises

Bajos, Noruega, Portugal, Eslovenia y Suecia.

Espafia ratifico la Carta Social Europea el 6 de mayo de 1980. No es parte sin embargo del su Protocolo adicional de 1995 y por tanto no ha
aceptado el  procedimiento de  demandas colectvas ante el  Tribunal Europeo de  Derechos  Humanos.
http://www.coe.int/t/dGHl/monitoring/Socialcharter/Presentation/CharterGlance/Spanish.pdf Ultima consulta octubre 2012.

(42) DIARIO EXPANSION. COM. “El Consejo de Europa celebra el 50 aniversario de la Carta Social Europea”. La no ratificacién de la Carta
Social Europea Revisada por parte de Espafia ha sido objeto de critica por parte del Presidente del Comité Europeo de Derechos Econémicos y
Sociales, D. Luis Jimena Quesada, quien, con motivo del 50 aniversario de la firma de la Carta Social Europea en octubre de 2011, hizo las
siguientes declaraciones al diario Expansion: la no ratificacién de la Carta Social Europea Revisada por parte de Espafia responde a una
“incomprensible falta de voluntad politica, acaso sustentada en inexplicables y reticentes informes técnicos", ya que hay "un mandato
constitucional de Estado social, democracia social y realizacion efectiva de derechos sociales". Jimena Quesada calificaba ademas de
"incongruente" que Espafia haya aceptado el mecanismo de demandas individuales ante el Comité de la ONU de derechos econdmicos, sociales
y culturales 'y no el de reclamaciones colectivas ante el Comit¢  Europeo de  Derechos  Sociales.
http://lwww.expansion.com/agencia/efe/2011/10/18/16608832.html 18 de octubre 2011.
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1.3. Herramientas a disposicion del Consejo de Europa para impulsar los derechos de la infancia.

Como bien sefialaba la Asesora Especial en temas de Infancia del Consejo de Europa Dfia. Elda
Moreno (43), esta institucién amplia su alcance de actuacion en multiples campos gracias a una
combinacién de herramientas:
e Los instrumentos juridicos vinculantes.
¢ Herramientas de “soft law” o recomendaciones no vinculantes pero con capacidad investigadora,
alto contenido juridico e influencia como precursoras de convenios e implementacion de politicas
regionales y/o nacionales.
o Asistencia técnica a los Estados.
e Cooperacion bilateral.

e Campafias de sensibilizacién ante problemas sociales.

En el ambito de la proteccion de los derechos de la infancia estas cinco herramientas se han
coordinado en la adopcion de programas trianuales, como el que protagonizé los afios 2007 a 2010
titulado “Construir una Europa para y con los nifios” 44), o la recién estrenada Estrategia del Consejo de

Europa sobre los derechos del nifio para los afios 2012 a 2015 @45).

El andlisis de esta Estrategia para los proximos tres afios ilustrara la parte final de nuestro
capitulo. Gracias a ella podremos descubrir los retos de una nueva generacion de programas y cémo el
Consejo de Europa se enfrenta a ellos a través de la incorporacién de principios como la promocién de
servicios favorables a los nifios, conseguir la eliminacién de toda forma de violencia contra los menores,
garantizar los derechos de los pequefios en situaciones de vulnerabilidad e impulsar la participacién de

los nifios en los foros de discusién y toma de decisiones que les afectan directamente.

(43) MORENO, E.“La infancia en Europa. La situacion de Espafia en el marco europeo en relacion a la infancia”. X Congreso Estatal de
Infancia Maltratada. Sevilla, noviembre 2010.

(44) CONSEJO DE EUROPA “Building a Europe for and with children”. DGIIl — Cohesion social. Estrasburgo, Francia, 2007.

(45) CONSEJO DE EUROPA, COMITE DE MINISTROS. “Council of Europe Strategy for the Rights of the Child (2012-2015)".
Documentos CM(2011)171 final 15 Febrero 2012.




1.3.1. Instrumentos juridicos vinculantes y la evolucién de la figura del nifio en los mismos.

Una de las principales ventajas del Consejo de Europa es su capacidad normativa de caracter

vinculante, cuya expresion mas clara son los Convenios internacionales firmados bajo su competencia.

La figura del nifio dentro de los tratados del Consejo de Europa ha evolucionado de manera
similar a la experimentada bajo el paraguas de la Organizacién de Naciones Unidas.

Como recordaran, el principio de esta monografia sefialaba la estrecha vinculacion existente
entre derechos de la infancia y los Derechos Humanos. A este respecto, la Asesora Especial del Consejo
de Europa, Dfa. Elda Moreno 6) hace hincapié en la idea de que “En un primer momento, el nifio es
apenas mencionado en los tratados generales de derechos humanos y habra que esperar hasta finales
de los ochenta para que el nifio y sus derechos se conviertan en protagonistas de los tratados. Con la
adopcién en 1989 de la Convencion de Naciones Unidas sobre los derechos del nifio, se marca un giro

hacia la percepcion del nifio como sujeto de derecho”.

Como hemos sefialado en numerosas ocasiones a lo largo de esta investigacion, la Convencion
de Naciones Unidas sobre los derechos del nifio de 1989 marcarad asi un antes y un después en el
tratamiento de la figura del menor dentro del Derecho Internacional. Esta Convencién ejercerd su
influencia sobre futuros tratados. En ellos ya podremos ver articulos con referencias especificas a los
derechos y necesidades de los nifios y, yendo mas lejos, surgiran tratados centrados en la proteccion de
los derechos de los menores frente a determinadas formas de violencia o en circunstancias especificas.

Dentro del Consejo de Europa esta misma evolucién se observa desde la redaccion del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de
1950, en el que apenas se mencionan a los menores, pero del que no son excluidos, ya que los derechos
han de ser garantizados a “todas las personas” (47) hasta el ejemplo dado por E. Moreno @4s) de “Tratado
de nueva generacidn” encarnado por el Convenio para la proteccién de los nifios contra la explotacion y el
abuso sexual: (Convenio Lanzarote de 2007) , “...articulado alrededor de principios como la prevencion,
proteccion de las victimas, lucha contra la impunidad de los autores y de desarrollo de mecanismos de
cooperacion internacional, al tiempo que atribuye un papel importante a varias politicas (justicia,
educacion, salud, servicios sociales, medios) y diversos actores sociales (ONGs, defensores del menor,

medios de comunicacion, sectores del turismo, bancarios y nuevas tecnologias...)” (49).

(46) MORENO, E. Doc. Cit. P. 2.

(47) CONSEJO DE EUROPA. “Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
Modificado por los Protocolos nimeros 11 y 14”. “Article 1 (Obligation to respect human rights) afirma que los Estados parte deberan
asegurar los derechos de la Convencion a “everyone within their jurisdiction”. http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/1101E77A-C8E1-493F-809D-
800CBD20E595/0/CONVENTION_ESP_WEB.pdf. Ultima consulta octubre 2012.

(48) MORENO, E. Doc. Cit. P. 4

(49) Ibid.
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Vamos a hacer un breve recorrido por los principales convenios vinculantes disefiados en el
Consejo de Europa en los que los derechos de los menores son protegidos. Asi podremos observar en
detalle la mencionada evolucidn que la figura del menor experimenta en los textos.
1.3.1.1. Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (1950) y jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos relativa a la
proteccion de la infancia.

La Convencion para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
de 1950 garantiza principalmente los derechos civiles y politicos. EI Convenio es de obligada ratificacion
para todo miembro del Consejo de Europa, por lo que en la actualidad es observado por sus 47
miembros.

Como citabamos en la introduccion de este punto sobre convenios vinculantes, la Convencién de
1950 protege los derechos de todos, incluidos los nifios.

Aunque hay muy pocas referencias explicitas a los menores (50)(51), algunos de sus articulos han
sido utilizados de manera efectiva ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos para proteger los
derechos de los nifios en Europa.

Por ejemplo, segin UNICEF (52), los articulos mas relevantes utilizados ante el Tribunal
para proteger a los nifios contra la violencia son:

o Articulo segundo (derecho a la vida).

* Articulo tercero (prohibicién de la tortura, del trato degradante e inhumano o al castigo).

o Articulo cuarto (prohibicion de la esclavitud y del trabajo forzado).

o Articulo quinto (derecho a la libertad y la seguridad).

o Articulo sexto (derecho a un juicio justo).

* Articulo octavo (derecho al respeto de la vida privada y familiar).

o Articulo segundo del Protocolo n° 1 (derecho a la educacion).

o Articulo quinto del Protocolo n° 7 (igualdad de los conyuges: el articulo establece que el disfrute
de igualdad de derechos y responsabilidades entre los conyuges no impide que los Estados,
llegado el caso, tomen las medidas necesarias en interés del menor.)

» Protocolo n° 6. (abolicion de la pena de muerte).

e Protocolo n° 12 (introdujo una prohibicién general a toda forma de discriminacién).

Como caso préactico podemos citar el llevado ante el Tribunal en 1985 para proteger a los nifios en

caso de abuso fisico y sexual: (caso de X&Y versus los Paises Bajos en 1985). (53)

(50) CONSEJO DE EUROPA. “Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
Modificado por los Protocolos niimeros 11y 14”. Doc. Cit. Ver articulo n® 5 apartado 1.d., articulo n® 5 del Protocolo n° 7. Ademas, tanto el
articulo 14 del Convenio como el Protocolo n° 12 prohiben la discriminacién por edad.

(51) P.S. PINHEIRO, P. NEWELL, S. ASQUITH UNITED NATIONS CHILDREN'S FUND (UNICEF). INNOCENTI RESEARCH CENTRE. Doc. Cit.
Ps.19y 32.

(52) Ibid. P. 19

(53) Ibid. Ps. 22 'y 32. Juicio 26 de marzo de 1985, Documento nimero 8978/80.




El caso planteaba una incapacidad de procesamiento criminal iniciada contra el perpetrador de
un asalto sexual a una nifia de 16 afios, con minusvalia psiquica, debido al requerimiento legal de que
fuese la victima quien interpusiera por si misma la demanda. El Tribunal establecio el principio de que la
integridad fisica es un componente del respeto a la vida privada segun el articulo 8 de la Convencién (54).
Asi, el Tribunal falld que hay una obligacién positiva a respetar la vida privada, la naturaleza de la cual
dependera del aspecto particular de la vida privada que se esté tratando. En el contexto de un abuso

sexual, se hace necesario un sistema criminal que permita el castigo de dichos abusos.

En el decenio de los afios 90 con la firma de la Carta Social Europea Revisada en 1996, de la
que hablaremos en el siguiente punto, y con la entrada en vigor del Protocolo nimero 11 de la primera
Carta Social en 1998, el sistema de control para la efectiva proteccién de los derechos de los europeos
sufrié una profunda reforma. Se modifico la estructura del Tribunal (55, y se abrié la posibilidad de
presentacion de demandas contra un Estado perteneciente al Consejo de Europa, de manera directa,

tanto a los particulares como a organizaciones no gubernamentales.

Ademas, la adopcidn de los Protocolos adicionales permitié ampliar el listado de los derechos
protegidos, dando mayor flexibilidad a los Estados parte para su adopcién.

Sin embargo, no podemos dejar de sefialar que esta profunda reforma trajo aparejadas nuevas
limitaciones y complicaciones de cara a su aplicacion. Limitaciones sefialadas por F. Irurzun del Instituto

de Derecho Europeo e Integracion Regional de la Universidad Complutense de Madrid.(s6)

(54) CONSEJO DE EUROPA. “Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
Modificado por los Protocolos niimeros 11y 14”. Doc. Cit. “Article 8 — Right to respect for private and family life: 1. Everyone has the right
to respect for his private and family life, his home and his correspondence.

2. There shall be no interference by a public authority with the exercise of this right except such as is in accordance with the law and is necessary
in a democratic society in the interests of national security, public safety or the economic well-being of the country, for the prevention of disorder or
crime, for the protection of health or morals, or for the protection of the rights and freedoms of others”.

(55) RUILOBA ALVARINO J. UNED. “El Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Organizacién y Funcionamiento”. Anuario de la Escuela
de Préactica Juridica. N° 1. 2006. ISSN 1886-6328. P.5

(56) IRURZUN MONTORO F. Instituto de Derecho Europeo e Integracion Regional (IDEIR). Papeles de Derecho Europeo e Integracién Regional.
WP IDEIR n° 10 (2012) “;Una nueva reforma del Tribunal del Tribunal Europeo de Derechos Humanos?” Universidad Complutense de
Madrid. Catedra Jean Monnet. 2012.




En primer lugar, existe un excesivo nimero de demandas presentadas, lo que amenaza con
bloquear una respuesta eficaz por parte de Tribunal. Ello se debe por un lado, al incremento de Estados
Parte en el Convenio, a la ampliacién de derechos recogida en los Protocolos adicionales y a la propia
concesion de acceso directo a particulares al Tribunal. Segun Irurzun Montoro (57) “A 31 de diciembre de
2011, habia mas de 150.000 asuntos pendientes de tramitar, mientras que el Tribunal habia resuelto
menos de 52.000 en el mismo afio...Algunos autores apuntan a la falta de remedios nacionales en
determinados Estados (inexistencia de tribunales constitucionales o ausencia de reconocimiento

constitucional al Convenio y su jurisprudencia) como la causa auténtica del problema”.

Tampoco podemos olvidar, como sefialamos con anterioridad, que el procedimiento de
demandas colectivas presentadas ante el Comité europeo de Derechos Sociales, que es el mecanismo
elegido con mayor frecuencia por las ONG’s en su labor de proteccién de la infancia, sélo puede ser
presentado ante los 15 Estados parte que lo han ratificado y entre los que, como hemos sefialado, no

figura Espafia. (58)

Por otra parte, volviendo al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, vemos que éste tiene que
hacer frente con frecuencia al cuestionamiento de parte de su jurisprudencia por ciertos Estados,
principalmente el Reino Unido, quien considera al Tribunal poco tolerante con el margen de apreciacion
de sus autoridades nacionales. (No podemos olvidar que, por ejemplo, el castigo fisico ha sido
comunmente aceptado dentro del sistema educativo britanico hasta fechas muy recientes).

Por ultimo, una fuente determinante de limitacién a la eficacia del Tribunal, es el hecho de que la
ejecucion de las sentencias esté encomendada a los propios Estados demandados a través del Comité

de Ministros del Consejo de Europa.

(57) Ibid.

(58) CONSEJO DE EUROPA: DEPARTMENT OF THE EUROPEAN SOCIAL CHARTER. DIRECTORATE GENERAL OF HUMAN RIGHTS AND
LEGAL AFFAIRS. COUNCIL OF EUROPE. “la Carta social europea en resumen”. Los 15 paises que han aceptado el procedimiento de
demandas colectivas ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos a mayo 2013 son: Bélgica, Bulgaria, Croacia, Chipre, Eslovenia, Finlandia,
Francia, Grecia, Irlanda, ltalia, Paises Bajos, Noruega, Portugal, Republica Checha y Suecia. Espafia ratificé la Carta Social Europea el 6 de
mayo de 1980. No es parte sin embargo, de la Carta Social Europea Revisada y por tanto no ha aceptado el procedimiento de demandas
colectivas ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
http://www.coe.int/t/dGHI/monitoring/Socialcharter/Presentation/CharterGlance/Spanish.pdf .Ultima consulta octubre 2012
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Con todo, y a pesar de las limitaciones expuestas del trabajo del Tribunal, no podemos olvidar
que su labor tiene una dimension geogréfica de aplicacion que alcanza a 800 millones de ciudadanos y
sus decisiones influyen tanto en los derechos internos de los Estados miembros del Consejo de Europa,

como en las disposiciones tomadas en el seno de la Union Europea.

A tal efecto se pronuncia el profesor Gomez Isa cuando afirma que las sentencias del Tribunal...
“desempefian un papel fundamental en el sistema europeo. Ademas de su vinculatoriedad para los
Estados, ejercen una influencia cada vez mayor en la jurisprudencia de los tribunales internos en materia
de derechos humanos: asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional espafiol hace referencias cada vez
mas frecuentes en sus sentencias sobre derechos humanos a la jurisprudencia de Estrasburgo como

fundamento de la suya propia.». (59)

Ademas, en referencia a la influencia del Tribunal en el derecho de la Unidn Europea, debemos
recordar que los 27 Estados miembros de la UE son, al mismo tiempo, integrantes del Consejo de
Europa. Pero, mas alla de su vinculacién particular como Estados, la Carta de Derechos Fundamentales
de la Union Europea (60), en la que nos detendremos en el siguiente capitulo, afirma en su preambulo que
es su intencion reafirmar los derechos recogidos por el Convenio y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Asi lo expresa su articulo 52: “En la medida en que la presente Carta contenga derechos que
correspondan a derechos garantizados por el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, su sentido y alcance seran iguales a los que les confiere
dicho Convenio” (61) mientras que el articulo 53 afirma que lo dispuesto en la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea no puede entenderse en modo alguno, como limitativo de los

derechos reconocidos en la Convencién. (62)

(59) GOMEZ ISA, F. Diccionario de Accién Humanitaria y Cooperacién al Desarrollo. «Sistema europeo de derechos humanos». Universidad

del Pais Vasco.

(60) PARLAMENTO EUROPEO. “Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea” (2000/C 364/01) 18 de diciembre de
2000. http://www.europarl.europa.eu/charter/pdfitext es.pdf Ultima consulta octubre 2012.

(61) Ibid.

(62) Ibid



http://www.dicc.hegoa.ehu.es/
http://www.dicc.hegoa.ehu.es/listar/mostrar/64
http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf

1.3.1.2. La Carta Social Europea y su influencia en la proteccion de la infancia (1961).

Tal como relata Elias Méndez (63) “tras la aprobacion del Convenio Europeo hecho en Roma, el 4
de noviembre de 1950, para la proteccion de los derechos humanos y las libertades principalmente de
caracter civil y politico, se culmina en 1961 en Turin la elaboracion - con un caracter complementario
basado en el principio de la indivisibilidad de los derechos (64) -de la Carta Social Europea, que viene a

consagrar y proteger los derechos sociales y econoémicos. La Carta de Turin entré en vigor en 1965.

La Carta esta estructurada siguiendo un Preambulo, cinco partes y un anexo.

Es en su primera parte donde se enumeran los derechos y principios relativos a la politica social
que los Estados firmantes se comprometen a aceptar. Paradéjicamente, debemos sefialar que esta parte
posee un valor meramente declarativo segin se desprende del articulo 20 de su texto (65). No obstante,
los Estados parte no podran adoptar medidas legislativas o administrativas contrarias a estos objetivos.

En relacién a nuestro tema de estudio: la proteccion de los derechos de los nifios, aungue son
numerosos los articulos que de manera indirecta pueden ser aplicados para proteger los derechos de la
infancia, estos son descritos de forma expresa en los articulos 7 y 17 de esta primera parte de la Carta.

En ellos, aunque no pertenezcan al nucleo central de la Carta (66), encontramos una evolucién en

el tratamiento de la figura del menor y su codificacion en el marco del Consejo de Europa.

(63) ELIAS MENDEZ C. “El menor de edad en la Carta Social Europea” Revista de Derecho de la Universidad de Valencia. N° 2. 2003. P. 2
(64) La autora toma la referencia sobre la indivisibilidad de los derechos de: VAN BUEREN, G., “The International Law on the Rights of the
Child”, Kluwer Law International. La Haya 1998. P. 22.

(65) CONSEJO DE EUROPA. “Carta Social Europea”. Articulo 20: “a. A considerar la Parte | de la presente Carta como una declaracion de los
objetivos que tratara de alcanzar por todos los medios adecuados, conforme a lo dispuesto en el parrafo de introduccién de dicha parte. b. A

considerarse obligada al menos por cinco de los siete articulos siguientes de la Parte Il de la Carta: articulo 1, 5, 6, 12, 13, 16 y 19”.

(66) ELIAS MENDEZ. Doc. Cit. Como indicabamos al citar el articulo 20 de la Carta los Estados sélo se obligan a observar al menos cinco de los
siguientes articulos: 1, 5, 6, 12, 13, 16 y 19 “Es decir, ni el 7 ni el 17 estan contemplados entre ese grupo al que la Carta oforga una mayor
relevancia. Las Partes contratantes nicamente se encontraran, por tanto, vinculadas por el compromiso de especial proteccion a los menores si
eligen considerarse obligadas por los articulos 7 y 17 y asi lo notifican al Secretario General del Consejo de Europa en el momento del depésito
de su instrumento de ratificacion o de aprobacién o en cualquier momento posterior”. P.6. Tal es el caso de Espafia que se ha obligado

voluntariamente a cumplir la totalidad de los apartados del articulo 7 y al contenido del articulo.




Por ejemplo, el capitulo 7 estd dedicado al derecho de los nifios y jévenes a la proteccion. (67). En
concreto aborda temas como los derechos laborales de los jovenes, y sitla en los quince afios la edad
minima para comenzar a desempefiar trabajos ligeros que no entrafien riesgos para la salud, elevando
esta edad para trabajos potencialmente peligrosos (6s). El articulo también prohibe forzar a los nifios en
edad escolar a abandonar su educacién para comenzar su vida laboral, se limitan las horas de trabajo
para estar en consonancia con el desarrollo del menor, se sefiala la necesidad de un salario justo y de
vacaciones pagadas y la necesidad de un control médico. Por ultimo, el articulo sefiala la necesidad de
una proteccion especial contra peligros fisicos y morales a los que los nifios y adolescentes puedan estar

expuestos, y particularmente contra aquellos que se deriven directamente de su relacion laboral”.

Por su parte, el articulo 17 se centra en el derecho de las madres y los nifios a la proteccién social
y econdmica. Su texto dice lo siguiente: “Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de las madres y
los nifios a una proteccién social y econémica, las Partes Contratantes adoptaran cuantas medidas
fueren necesarias y adecuadas a ese fin, incluyendo la creacion o mantenimiento de instituciones o

servicios apropiados”. (69)

Tal como sefiala Elias Méndez (70), estos dos articulos buscan dotar de un especial amparo a los
nifios, especialmente a aquellos de corta edad, “respecto a los cuales los Estados contratantes no se
limitan a garantizarles una salvaguardia frente a los peligros fisicos y morales, sino que les ofrecen

ademas una adecuada proteccion econémica y social, abrigo mucho mas amplio que el del punto 7”.

(67) CONSEJO DE EUROPA “Carta Social Europea”. Doc. Cit.

(68) Este articulo séptimo nos da un ejemplo mas de como los instrumentos juridicos internacionales sobre proteccion de la infancia van poco a
poco relacionandose y coordinandose, ya que el articulo 7 esta claramente influenciado por los Convenios 138 sobre edad minima y 182 sobre la
prohibicién de las peores formas de trabajo infantil de la OIT. Cabe destacar que sera con la llegada de la Carta Social Europea revisada de

1996, cuando se situe en los 18 afios la edad minima para la realizacion de este tipo de trabajos peligrosos.

(69) CONSEJO DE EUROPA “Carta Social Europea”. Doc. Cit. Art. 17.

(70) ELIAS MENDEZ. Doc. Cit. P. 6.




En cuanto a las referencias indirectas que pueden aplicarse a la proteccion de la infancia dentro

de la Carta Social Europea, nos gustaria destacar el papel atribuido a la familia en la misma:

Asi, en la primera parte, el 4° apartado sefiala el derecho de los trabajadores a un salario
suficiente que les proporcione a ellos y a sus familias un nivel de vida decoroso. El punto 16 se centra en
el derecho de la familia, como célula fundamental de la sociedad, propugnando una adecuada proteccion
social, juridica y econdmica para lograr su pleno desarrollo. También sobre la relacién familiar entre
madre e hijo se basa el ya mencionado apartado 17. “Incluso para los trabajadores emigrantes nacionales
de cada una de las Partes contratantes y sus familias se prevé en el punto 19 el derecho a la proteccion y
a la asistencia en el territorio de cualquiera otra Parte contratante”. (71). Mas aun en referencia al menor
extranjero, el punto 6 le otorga un elemento mas de proteccién porque obliga a las partes a facilitar el

reagrupamiento familiar del trabajador extranjero si esta autorizado para establecerse dentro del territorio.
(72)

Un punto importante a sefialar es la concepcion que posee la Carta Social Europea del concepto
familia nuclear. En su texto se considera como tal a la formada por padres e hijos, independientemente de
si media una relacién matrimonial entre los progenitores o no, otorgadndose los mismos derechos a las

familias monoparentales. (73)

Se da asi un paralelismo con la doctrina aplicable en el ordenamiento juridico espafiol como
muestra Galvez Montes al sostener que “la familia existira donde quiera que exista un previo vinculo
conyugal o de filiacion, aun cuando éste no tenga relacion con el estado matrimonial o tenga su origen en

un hecho ilicito” (74).

(71) Ibid. P.8
(72) CONSEJO DE EUROPA. “Carta Social Europea™. Articulo 19 apartado 6.

(73) Ibid. Recordamos en relacion con este punto que el articulo 17 reconoce el derecho de madre e hijo “independientemente de la situacién

matrimonial y de las relaciones de familia”.

(74) GALVEZ MONTES, F. J., “Articulo 39", en GARRIDO FALLA, F., “Comentarios a la Constitucion”, Civitas, Madrid, 1985, ps. 757 - 767.
“The family: organization and protection within the European Social Charter, Human rights Social Charter monographs”, Council of
Europe, Strasbourg, 1995.




La Carta Social Europea de 1961 ha visto completados y reforzados los derechos que estipula
con la firma de tres protocolos adicionales: el Protocolo Adicional a la Carta Social Europea, de 5 de

mayo de 1988, el Protocolo de Enmienda de 1991 y el Protocolo Adicional de 1995.

En referencia a los derechos de la infancia contemplados en estos documentos, el primer
Protocolo de 1988 en su parte 1.2 de la II? Parte, se ocupa de la proteccion de la mujer por lo que
respecta al embarazo, al parto y al periodo postnatal, sefialando que este periodo no debe suponer

discriminacion alguna, (75) lo que facilitara tanto la salud de la madre como la de su hijo o hija.

En cuanto al Protocolo de 1995 que promueve un sistema de reclamaciones colectivas, como ya
hemos sefialado, se convierte en la via para las organizaciones de la sociedad civil calificadas, de los
Estados que lo ratifican, para poder acceder a la presentacién de demandas en materia de proteccion de

los derechos de la infancia sefialados en la Carta.

(75) CONSEJO DE EUROPA. “Protocolo Adicional a la Carta Social Europea, de 5 de mayo de 1988” I|* Parte. Apartado 1.2. “2. No se
consideraran discriminatorias segun el parrafo1 del presente articulo las disposiciones relativas a la proteccion de la mujer, en particular por lo

que respecta al embarazo, al parto y al periodo postnatal’”.




1.3.1.3. La Carta Social Europea Revisada (1996) y la labor de su érgano de control: el

Comité Europeo de Derechos Sociales.

La Carta Social Europea Revisada se firmo en 1996 y entr6 en vigor tres afios mas tarde. A
mediados de 2013 se elevaba a 32 el niumero de paises signatarios (76), aunque como hemos comentado
anteriormente, Espafia no se encuentra entre ellos.

El objetivo Ultimo de la Carta Revisada es reemplazar al Documento de 1961.

Respecto a la proteccion de la infancia al articulo 17 se han afiadido, como veremos, nuevos

parrafos relativos, por ejemplo, a la educacion de los nifios. (77) Ademas, se ha creado un articulo “E”

sobre no discriminacion. (78)

(76) CONSEJO DE EUROPA. “Signatures and Ratifications of the European Social Charter (Revised)

http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/Presentation/Overview_en.asp. Ultima consulta mayo 2013.

(77) CONSEJO DE EUROPA. European Social Charter (Revised). Article 17 — The right of children and young persons to social, legal and
economic protection. With a view to ensuring the effective exercise of the right of children and young persons to grow up in an environment
which encourages the full development of their personality and of their physical and mental capacities, the Parties undertake, either directly or in

co-operation with public and private organisations, to take all appropriate and necessary measures designed:

1.  a. to ensure that children and young persons, taking account of the rights and duties of their parents, have the care, the
assistance, the education and the training they need, in particular by providing for the establishment or maintenance of
institutions and services sufficient and adequate for this purpose;

b.  to protect children and young persons against negligence, violence or exploitation;
c.  to provide protection and special aid from the state for children and young persons temporarily or definitively
deprived of their family's support;
2. to provide to children and young persons a free primary and secondary education as well as to encourage regular attendance at

schools.
http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/163.htm Ultima consulta octubre 2012,

(78) CONSEJO DE EUROPA. European Social Charter (Revised). Article E — Non-discrimination. The enjoyment of the rights set forth in this
Charter shall be secured without discrimination on any ground such as race, colour, sex, language, religion, political or other opinion, national
extraction ~ or  social  origin,  health,  associaton  with a  national  minority,  bith or  other  status.

http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Htmi/163.htm Ultima consulta octubre 2012.



http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/Presentation/Overview_en.asp.%20%20Última%20consulta%20mayo
http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/163.htm%20%20Última%20consulta%20octubre%202012
http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/163.htm

Mientras, el articulo siete, entre otros cambios que detallaremos, ha situado la edad minima para
realizar trabajos peligrosos en los dieciocho afios, (cuando en el texto de 1961 no se explicitaba cual era
esa edad). (79), ” Con la redaccion de este articulo se crea un paralelismo con el Convenio n® 182 sobre
las peores formas de trabajo infantil, de la Organizacion Internacional del Trabajo de Naciones Unidas
(OIT). (80) Esta concordancia es un ejemplo mas de como la codificacion de los derechos de la infancia, a
nivel internacional no es una realidad aislada, sin comunicacion entre sistemas. Por el contrario, vemos
como, poco a poco, normas comunmente aceptadas en foros multilaterales, del que Naciones Unidas es
el principal representante, van siendo adoptadas tanto por los sistemas regionales como por los derechos
internos de los paises que los forman.

Sin embargo, el profesor Jiménez (81), coincidiendo con lo sefialado por el profesor Diaz Barrado
(82), sostiene que esta articulacion es aun lenta, fragmentada y su eficacia limitada por la escasa
competencia de la Carta Social Europea Revisada, documento que no obstante, como el propio profesor

indica, puede transformarse en un instrumento valido de coordinacion de politicas sociales europeas.

(79) CONSEJO DE EUROPA. “European Social Charter” Articulo 7epigrafe 2” a fijar en 18 afios la edad minima para la admisién al trabajo

en ciertas ocupaciones consideradas peligrosas o insalubres;

(80) ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT) Convenio n° 182 sobre las peores formas de trabajo infantil. Como
indicamos, el articulo 7 de la Carta Social Europea Revisada articulo coincide con el descrito en el primer capitulo correspondiente al de la
Organizacion Interacional del Trabajo de Naciones Unidas (OIT):“ Articulo 3 1. La edad minima de admisién a todo tipo de empleo o trabajo que
por su naturaleza o las condiciones en que se realice pueda resultar peligroso para la salud, la seguridad o la moralidad de los menores no

debera ser inferior a dieciocho afio”.

(81) JIMENEZ GARCIA, F. REVISTA ELECTRONICA DE ESTUDIOS INTERNACIONALES (REEI) “La Carta Social Europea (Revisada): entre
el desconocimiento y su revitalizacion como instrumento de coordinacion de las politicas sociales europeas”.

http://eciencia.uric.es/bitstream/10115/5830/1/CartaSocialrevisada.pdf Ultima consulta octubre 2012.

(82) DIAZ BARRADO, “Nota introductoria”, en F.M. Marifio Menéndez y C. M. Diaz Barrado (coords.), “Cédigo sobre proteccién

internacional de la infancia”. Ministerio de Asuntos Sociales, Madrid, 1998. p 32.



http://eciencia.urjc.es/bitstream/10115/5830/1/CartaSocialrevisada.pdf

La Carta Social Europea Revisada tiene ademas en el politico francés Jean-Michel Belorgey a
uno de sus mas fervientes defensores, como lo demuestra su articulo publicado en 2011, dentro de la
“Revue trimestrielle des droits de I'homme” (83). En el se aborda en profundidad la labor del érgano de

control de la Carta Social Europea Revisada: EI Comité Europeo de Derechos Sociales.

Belorgey considera la Carta de 1996 “como el tratado internacional mas importante en materia
de derechos sociales, no sélo desde el punto de vista del numero de derechos reconocidos, sino sobre

todo desde la perspectiva de la proteccion efectiva de tales derechos.

Precisamente, el Comité Europeo de Derechos Sociales ha contribuido decisivamente con su
jurisprudencia a reforzar el mecanismo de control de la Carta Social, primero mediante el sistema de
informes y después asimismo a través del sistema de reclamaciones colectivas. EI Comité Europeo ha
permitido confirmar que la Carta Social es un fratado que establece verdaderas obligaciones

internacionales, y no meras declaraciones programaticas”. (84)

Tal como indica Belorgey, el Comité tiene como funcién comprobar si los paises signatarios

cumplen con los compromisos contraidos.

Este organo esta formado por quince miembros independientes elegidos por el Comité de
Ministros del Consejo de Europa por un periodo de seis afios. EI mandato puede ser renovado una sola
vez. Tal como indica el articulo 24 en el Protocolo de Enmienda de la Carta, firmado en Turin en 1991
85), €l Comité determina si las leyes nacionales y la practica de los Estados signatarios es conforme a la
Carta.

(83) BELORGEY, J.M. “La Charte sociale du Conseil de I'Europe et son organe de régulation (1961-2011), le Comité européen des droits
sociaux”. Revue trimestrielle des droits de I'homme, ISSN 0777-3579, Année 22, N°. 88 (Octubre 2011), 2011, Ps. 787-806.

(84) BELORGEY, J.M. “ La Carta Social Europea del Consejo de Europa y su érgano de control: el Comité Europeo de Derechos
Sociales”. Revista de derecho politico, ISSN 0211-979X, N° 70, 2007, Ps.. 347-377

(85) CONSEJO DE EUROPA. Protocolo de enmienda a la Carta Social Europea. Articulo 2. “El articulo 24 de la Carta quedaréa redactado
como sigue...” “el Comité de Expertos Independientes evaluara, desde un punto de vista juridico, la conformidad de las legislaciones y las

practicas nacionales con las obligaciones que se derivan de la Carta para las Partes Contratantes interesadas”. Turin, 1991. P.1.



http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=18649
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3965397
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3965397
http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=18649
http://dialnet.unirioja.es/servlet/listaarticulos?tipo_busqueda=EJEMPLAR&revista_busqueda=18649&clave_busqueda=307024
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2508936
http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1146
http://dialnet.unirioja.es/servlet/listaarticulos?tipo_busqueda=EJEMPLAR&revista_busqueda=1146&clave_busqueda=180467

Como sefialaba Belorgey (86) y describe ampliamente el Innocenti Research Group de UNICEF
87), el trabajo del Comité se desarrolla gracias a dos sistemas: el sistema de informes y el sistema de
reclamaciones colectivas.

En el primer caso, cada afio los Estados parte entregan un informe indicando como ponen en
practica la Carta, tanto a nivel juridico como préactico.

El Comité Europeo de Derechos Sociales examina los informes y decide si las situaciones
descritas estan en conformidad con la Carta. Sus decisiones, conocidas como “conclusiones”, se publican
cada afo.

Si un Estado no actla tras una decisién del Comité hasta el punto de que sus actos no son
conformes a lo establecido en la Carta, el Comité de Ministros del Consejo de Europa dirige una
recomendacion a ese Estado, pidiéndole que cambie la situacion, a nivel juridico y/o practico. El trabajo
del Comité de Ministros es preparado por un Comité Gubernamental formado por representantes de los
Estados Parte en la Carta, asistidos por observadores que representan a organizaciones de empresarios
europeas y sindicatos.

Por su parte, el sistema de demandas colectivas fue introducido en el Protocolo Adicional a la
Carta Social Europea en 1995, entrando en vigor en 1998. (88) Como ya hemos indicado, este recurso
solo puede ser presentado contra los 15 Estados, que a mayo de 2013, lo han ratificado (89).
Desafortunadamente, como sefialamos al principio del capitulo, Espafia no figura entre ellos. (90)

Sindicatos, organizaciones de empresarios (europeas y nacionales) y ONG’s, pueden acogerse
al sistema de demandas colectivas y apelar al Comité Europeo de Derechos Sociales cuando consideran

que la Carta o la Carta Revisada no esta siendo respetada por un Estado que ha ratificado el Protocolo.

(86) Belorgey. Doc. Cit. Ps. 347-377.

(87) Innocenty Research Group. UNICEF. P. 26

(88) CONSEJO DE EUROPA. “Carta Social Europea Revisada. Protocolo sobre sistema de demandas colectivas, 1995”. Ps. 58-65. Ultima

consulta mayo 2013.

(89) CONSEJO DE EUROPA. DEPARTAMENTEQ DE LA CARTA SOCIAL DIRECTORADO GENERAL DE DERECHOS HUMANOS . “la Carta
social europea en resumen”. Los 15 paises que han aceptado el procedimiento de demandas colectivas ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos a octubre 2011 son: Bélgica, Bulgaria, Croacia, Chipre, Eslovenia, Finlandia, Francia, Grecia, Irlanda, lItalia, Paises Bajos, Noruega,

Portugal, Republica Checa y Suecia.

(90) COUNCIL OF EUROPE. Ratificaciones al Protocolo sobre el sistema de demandas colectivas de la Carta Social Europea Revisada.
1995. Espafia ratifico la Carta Social Europea el 6 de mayo de 1980. No es parte sin embargo, de la Carta Social Europea Revisada y por tanto
no ha aceptado el procedimiento de demandas colectivas ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

http://www.coe.int/t/dGHIl/monitoring/Socialcharter/Presentation/CharterGlance/Spanish.pdf Ultima consulta mayo 2013.



http://www.coe.int/t/dGHl/monitoring/Socialcharter/Presentation/CharterGlance/Spanish.pdf%20Última%20consulta%20mayo

El Comité entonces examina la demanda y, si se han cumplido los requerimientos necesarios, la
declara admisible. Una vez que esto ha sucedido, se pone en marcha un procedimiento escrito, con un
intercambio de memorandums entre las partes. El Comité puede decidir celebrar una audiencia publica.
Entonces el Comité toma una decision segun las pruebas presentadas en la demanda, que hace llegar a
las partes involucradas y al Comité de Ministros en un informe, que se hace publico dentro de un periodo
de cuatro meses. Finalmente el Comité de Ministros adopta una resolucion. Si es apropiado, puede
recomendar que el Estado especifico que ha sido demandado tome medidas concretas para que la

situacion denunciada sea solucionada y quede conforme a los dictados de la Carta.

Dejar el cumplimiento de la recomendacion del Comité de Ministros a la accién de los propios
Estados, en caso del sistema de informes, y su resolucion, en caso del procedimiento de demandas
colectivas, ademas de observar el reducido numero de Estados que se han acogido a este Ultimo
sistema, pueden considerarse como dos muestras de la escasa efectividad practica que la
implementacién de la Carta tiene a dia de hoy. Hecho que sin embargo no desmerece el gran esfuerzo
realizado por el Consejo de Europa. Dicho lo cual, la situacion actual puede ser vista como insuficiente e
ineficaz o0 bien como parte de un proceso basado en la aceptacion voluntaria por parte de los Estados
firmantes, lo que se convierte en un proceso mas largo y plagado de obstaculos pero también quiza mas
profundo y efectivo en el largo plazo, al no estar basado en ningun tipo de autoridad coercitiva superior

que obligue a los firmantes.

Una prueba de los resultados generados por la Carta Social Europea Revisada en su objetivo de
proteccion de los Derechos Humanos, la tenemos en el hecho de que la jurisprudencia del Comité
Europeo de Derechos Sociales ha conocido un desarrollo significativo en materia de proteccién de la

infancia, tal como sefiala UNICEF (91)

(91). P.S. PINHEIRO, P. NEWELL, S. ASQUITH UNITED NATIONS CHILDREN'S FUND (UNICEF). INNOCENTI RESEARCH CENTRE. Doc.
Cit. Ps.24-25 Ultima consulta noviembre 2012.




Cuando la Carta se redacté originalmente, estaba previsto que las provisiones del articulo 7 se
aplicasen a los nifios y nifias que habian alcanzado la edad escolar, mientras que el articulo 17 estaba
dedicado a los nifios en edad preescolar.(92)

En sus cinco Conclusiones, el Comité Europeo de Derechos Sociales, pidié a los Estados
miembro que en sus informes dieran la mayor cantidad de informacién posible sobre las medidas
disefiadas especialmente para proteger a los nifios y adolescentes contra los peligros fisicos y morales,
ademas de describir la situacién de los nifios y adolescentes en la esfera familiar, en la escuela, en la
sociedad en su conjunto y en el ambito laboral, desde la edad en la que empiezan el colegio hasta la
edad en que se convierten en adultos. (93)

Sin embargo, el Informe Explicativo a la Carta Revisada aclara que la proteccién se extiende a
todos los menores de 18 afios.

Mas tarde, en 2004 vemos como la proteccién de la Carta ha ido evolucionando y ampliandose
(94). EI Comité ha ido desarrollando el contenido del articulo 7.10 que ahora garantiza el derecho de los
nifios a estar protegidos contra peligros fisicos y morales dentro y fuera del entorno laboral. Lo que
incluye en particular, la proteccién de los nifios contra toda forma de explotacion y el uso inadecuado de
las tecnologias. El trafico de seres humanos también esta cubierto porque se considera una forma de
explotacién.

Para estar de acuerdo con los dictados de la Carta los Estados deben implementar medidas
especificas para prohibir y combatir toda forma de explotacién sexual hacia los menores, en particular su
relacion con la industria del sexo. Esta prohibicion debe ser acompafiada con un adecuado mecanismo
de supervision y sancion.

En cuanto al articulo 17, se ha ampliado para cubrir ambitos como la adopcién, la relacion de los
nifios con el derecho, la situacion de los menores al cuidado de instituciones publicas y la proteccion de

los nifios y nifias ante situaciones de abuso.

(92)SAMUELS L. “Fundamental social rights: Case law of the European Social Charter, Conclusions I” 2 edition. Council of Europe
Publishing.. Ps 40-41. 2002

(93) Ibid P. 73.
(94) COUNCIL OF EUROPE. DEPARTMENT OF THE EUROPEAN SOCIAL CHARTER. DIRECTORATE GENERAL OF HUMAN RIGHTS AND

LEGAL AFFAIRS. Doc. Cit “European Social Charter (Revised). Art. 17 Article 17 — The right of children and young persons to social,

legal and economic protection” http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/163.htm Ultima consulta noviembre 2012.



http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/163.htm

1.3.1.4. Un paso mas en la proteccion infantil: convenios “de dltima generacién”: el Convenio para

la proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual, (Convenio Lanzarote) (2007).

Siguiendo nuestro recorrido sobre el tratamiento especifico de la figura del menor en los
convenios del Consejo de Europa vemos que, tal como indica E. Moreno (95), “El nifio y sus circunstancias
han sido también objeto de convenios especificos, algunos de los cuales datan de los afios 60 (estatuto
juridico de los nifios nacidos fuera del matrimonio), 70 (adopcién) y 80 (reconocimiento de decisiones en

materia de custodia)”.

En paralelo a la firma de la Carta Social Europea Revisada, a partir de 1996 aparecen ademas
Convenios inspirados en la Convencién de Naciones Unidas y en la jurisprudencia del Tribunal de
Derechos Humanos. En este sentido merece la pena citar como ejemplos los Tratados sobre el gjercicio
de los derechos del nifio de 1996 (96) y el convenio que regula las 6rdenes de contacto con los

nifios de 2003 (97).

Yendo un paso mas alla, ya en 2005, el Convenio sobre la accién contra la trata de seres humanos (98)
nos da un ejemplo sobre la inclusion especifica de los derechos del menor en un tratado tematico.

Como indica E. Moreno (99): “El Convenio, que hace referencia a la Convenciéon de NU sobre los
derechos del nifio, exige a los Estados que tengan en cuenta el interés superior del menor victima de la
trata y su vulnerabilidad. Esto se refleja en las medidas de asistencia y trato especiales, asi como en
otras medidas preventivas y represivas, como el uso de circunstancias agravantes para los delitos cuya

victima sea un menor”.

(95) MORENO E. Doc. Cit. P.3

(96) COUNCIL OF EUROPE. “European Convention on the Exercise of Children's Rights”. 1996. Firmado por Espafia en diciembre de 1997
pero aln sin ratificar a 12 de noviembre de 2012. http://www.conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/160.htm Ultima consulta noviembre
2012.

(97) COUNCIL OF EUROPE. “Convention on Contact concerning Children”. 2003. A noviembre 2012 Espafia no ha firmado el Tratado.
http://www.conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/192.htm. Ultima consulta noviembre 2012.

(98) COUNCIL OF EUROPE. “Council of Europe Convention on Action against Trafficking in Human Beings”. 2005. Ratificado por Espafia
en 2009. http://www.conventions.coe.int/Treaty/EN/Treaties/Html/197.htm Ultima consulta noviembre 2012.

(99) MORENO E. Doc. Cit. P.3



http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=160&CM=8&DF=14/11/2012&CL=ENG
http://www.conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/160.htm
http://www.conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/192.htm
http://www.conventions.coe.int/Treaty/EN/Treaties/Html/197.htm

Por ultimo con la firma del Convenio para la protecciéon de los nifios contra la explotacién y el
abuso sexual, el conocido como Convenio Lanzarote de 2007 (100), que da titulo a este epigrafe, damos
la bienvenida a una serie de Tratados “de Ultima generacidn” que se caracterizan por estar articulados en
torno a seis principios: prevencion, proteccion de las victimas, lucha contra la impunidad de los autores,
desarrollo de mecanismos de cooperacién internacional, reconocimiento de la importancia de politicas de
justicia, educacion, salud, servicios sociales, medios y reconocimiento del papel jugado por una pluralidad

de actores sociales: defensores del menor, ONG'’s, medios de comunicacion, nuevas tecnologias.

Gonzalez Tascdn (101) aplica estos principios a la proteccion de la infancia contra la explotacién
sexual dentro del Convenio de 2007, tal como sefiala al indicar que en el Convenio Lanzarote “se
identifican como objetivos propios: la prevencién y lucha contra la explotacion y el abuso sexual de los
nifios; la proteccion de los derechos de los nifios victimas de explotacion y abuso sexual; y la promocion
de la cooperacion nacional e internacional contra la explotacion y el abuso sexual de los nifios (art. 1)”.
(...) “Ala luz de su contenido es evidente que estamos ante el convenio internacional que de forma mas

integral trata de frenar el fenémeno del abuso y explotacién sexual de nifios hasta el momento presente”.

(100) CONSEJO DE EUROPA “Convenio para la proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual” Convenio
201:Convenio Lanzarote. Ratificado por Espafia en agosto 2010. http://www.conventions.coe.int/Treaty/EN/treaties/Html/201.htm  Ultima
consulta mayo 2013.

(101) GONZALEZ TASCON M.M. “La proteccién penal de los menores en la esfera sexual a la luz del convenio del Consejo de Europa
para la proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual”. Doc. Cit. Revista de Derecho Penal y Criminologia 3. N° 8. 2012 P.
87.



http://www.conventions.coe.int/Treaty/EN/treaties/Html/201.htm
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4070720
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4070720

El Convenio Lanzarote se convierte asi en la respuesta juridica del Consejo de Europa a los
nuevos riesgos llegados con la globalizacion de la sociedad internacional. Es perentorio hacer frente a
cuestiones como el trafico de menores, (UNICEF estima que son 1,8 millones los nifios y nifas
explotados por la industria del sexo comercial y 1,2 los que anualmente se convierten en victimas de la
trata de nifias y nifios),(102) o la utilizacion de internet con fines perversos como la distribucién de
pornografia infantil o el acoso a través de la red.

El Convenio Lanzarote plasma los seis principios mencionados creando un sistema integral de
medidas. Su finalidad es prevenir y combatir el abuso y explotacidén sexual de los menores, perseguir a
los autores del delito y asistir a los nifios y nifias victimas de la que es una de las peores formas de

violencia contra la infancia.

En materia de prevencion, tal como indica E. Moreno, (103) el Convenio crea programas de
formacion y sensibilizacion, trabajando en el aula con nifios de primaria y secundaria, mostrandole
diferentes herramientas para que aprendan y puedan protegerse.

Ademas, solicita la creacion de programas y servicios en materia de prevencion enfocados a

potenciales agresores.

En materia de asistencia a las victimas ofrece servicios para protegerlas a ellas y sus familias.
Estas medidas se concretan en servicios de ayuda telefonica o a través de internet, y apoyo psicoldgico,
médico y legal.
A nivel judicial, el Convenio crea procedimientos adaptados al menor para poner en primer plano y
proteger su seguridad, identidad, privacidad e imagenes.
Al mismo tiempo crea medidas para perseguir a los agresores. En este sentido un gran paso es la
tipificacion como delito de la prostitucién y pornografia infantiles, la corrupcion de menores y el
denominado “grooming” (104) (realizar proposiciones a menores para conseguir sus favores sexuales), en

este punto se pone especial atencidn al uso indebido de Internet.

(102) UNICEF “Informe Anual UNICEF 2011 http://www.unicef.es/infancia/proteccion-infantil Ultima consulta noviembre 2012.

(103) E. MORENO. Doc. Cit. P. 4.

(104) Ver nota (67) de la Fundacién ALIA2 sobre la definicion de “grooming”.



http://www.unicef.es/infancia/proteccion-infantil%20Última%20consulta%20noviembre%202012

En cuanto a la cooperacién internacional en la materia. EI Convenio 201 o Convenio Lanzarote,
crea criterios comunes para asegurar que hay un sistema de penas disuasivo y proporcionado en todos
los Estados parte; compila informacién sobre agresores ya condenados; acaba con los vacios legales: por
ejemplo permitir que un Estado pueda perseguir penalmente a sus nacionales por un delito que haya
cometido en el extranjero; la denominada extraterritorialidad.

El Convenio también adapta y amplia el plazo para que un delito se considere prescrito.

Como novedad, y aludiendo al principio sobre el papel otorgado a otros actores sociales, Lanzarote
promueve la cooperacion con el sector privado, concretamente con los proveedores de acceso a internet
0 las empresas dedicadas al turismo, con el objetivo de disuadir a posibles agresores y facilitar

informacidn y proteccion a las posibles victimas.

1.3.2. “Soft law” o herramientas sin caracter vinculante pero con capacidad investigadora, alto
contenido juridico e influencia como precursores de convenios e implementaciéon de

politicas regionales y/o nacionales.

Como hemos ido sefialando a lo largo del capitulo, el Consejo de Europa genera también normas
sin caracter vinculante, denominadas por ello “Soft law”. Estas normas son las recomendaciones enviadas
principalmente a los Estados miembro por los tres drganos principales del Consejo: el Comité de
Ministros, la Asamblea Parlamentaria y el Congreso de poderes locales y regionales.

El poder de estas reglas “soft’ radica en su capacidad investigadora, alto contenido juridico y
capacidad de influencia como precursoras de convenios e implementacién de politicas regionales y/o
nacionales.

Concretamente, al referirnos al &mbito de la proteccion infantil, desde el afio 2006, el Consejo de Europa
ha venido generado recomendaciones, bajo el paraguas de su programa integral: “Construir una Europa
para y con los nifios” (105), sobre, entre otras cuestiones: menores en internet, menores migrantes,
derechos de los nifios que viven en instituciones de acogida, politicas de parentalidad positiva, la salud
enfocada al nifio, la justicia amiga del nifio, la ciudad y el nifio o estrategias integrales a nivel nacional

contra la violencia. (106)

(105) CONSEJO DE EUROPA. “Build a Europe for and with children”. http://www.coe.int/t/dg3/children/ Ultima consulta noviembre 2012.

(106) CONSEJO DE EUROPA. “Listado de recomendaciones sobre proteccion infantil generadas por el Comité de Ministros, la Asamblea
Parlamentaria y el Congreso de  poderes locales y  regionales del Consejo de Europa”.

http://www.coe.int/t/dg3/children/keyLegalTexts/Default_en.asp Ultima consulta noviembre 2012.



http://www.coe.int/t/dg3/children/
http://www.coe.int/t/dg3/children/keyLegalTexts/Default_en.asp%20Última%20consulta%20noviembre%202012

Ademas de los mecanismos previstos en los Tratados para verificar el cumplimiento de los
compromisos adquiridos por parte de los Estados, el Consejo de Europa ha creado otros instrumentos
nacidos en decisiones de alto nivel, como la creacién de la figura de Comisario Europeo de Derechos

Humanos.

El Comisario, con su labor, encarna el espiritu de las normas de “soft law”. Su misién consiste en
sensibilizar y promover el respeto de los Derechos Humanos y lo hace a través de visitas, emisién de
informes con recomendaciones y redaccioén de documentos tematicos en los que compila su visidn sobre
ciertas problematicas. Su mayor fuerza radica en la capacidad de difusién de su discurso, haciéndolo
llegar no sélo a los organismos especializados, sino también hasta las organizaciones de la sociedad civil

y a la opinion publica.

En la actualidad el cargo es ocupado por el politico y experto en Derechos Humanos Nils
Muiznieks, de origen norteamericano y nacionalidad letona. Muiznieks esté prestando especial atencion a
las consecuencias que las medidas de austeridad fomentadas desde la Unién Europea para frenar la
crisis econoémica del continente, estan acarreando para la proteccién de los derechos de los nifios

europeos. (107)

Entre las conclusiones obtenidas se resalta la subida en los indices de pobreza como
consecuencia del aumento en la tasa de desempleo, la reduccidn salarial, el aumento en los impuestos y
la reduccion de los beneficios sociales. También se hace eco del problema que para los nifios supone la
incapacidad de un numero creciente de padres para pagar los créditos hipotecarios contraidos. A esta
“tormenta perfecta” se une la reduccion en los presupuestos educativos y de sanidad publica lo que se
convierte en una amenaza real que puede desencadenar un retorno a la entrada prematura de los

menores en el &mbito laboral, sobre todo en sectores como la agricultura o la economia informal.

(107) CONSEJO DE EUROPA. “Children’s rights are threatened by austerity measures”. Discurso del Comisario de Derechos Humanos del
Consejo de Europa, Nils Muiznieks. 18 de junio de 2012. http://www.coe.int/it/commissioner/activities/themes/Children/childrensrights_en.asp

Documento sonoro. Ultima consulta noviembre 2012.



mms://coenews.coe.int/vod/20120615_01_w.wmv
http://www.coe.int/t/commissioner/activities/themes/Children/childrensrights_en.asp

Asi lo sefalo tras su visita a Portugal en julio de 2012 al pronunciarse en los siguientes términos
sobre la situacion de la infancia en el pais: “Child poverty is on the rise in Portugal. The combination of
growing unemployment and cuts in salaries, increased taxes and reduced social and unemployment
benefits has resulted in reduced incomes and growing poverty among many Portuguese families. Evictions

as a result of non-payment of mortgages have also had a particularly negative impact on children’s rights.

Budgetary restrictions in education can be harmful in an overall context which is still marked by a high rate
of school drop-outs. “This situation, together with growing unemployment and shrinking family incomes
holds the risk of leading to a resurgence of child labour, notably in the informal economic sector and
agriculture. The authorities should be particularly vigilant and ensure that programmes aiming at

preventing child labour are continued.” (108)

(108) CONSEJO DE EUROPA. Human Rights Commissioner visit to Portugal. July 10% 2012
http://www.coe.int/t/‘commissioner/News/2012/120710Portugal_en.asp Ultima consulta noviembre 2012.



http://www.coe.int/t/commissioner/News/2012/120710Portugal_en.asp

1.4. El siguiente reto: Estrategia 2012-2015 del Consejo de Europa para la promocion y proteccion

de los derechos de la infancia. (109)

En Ménaco en abril de 2006 el Consejo de Europa lanzé su programa “Construir una Europa con
y para los nifios” (110). Respondia asi al mandato de la tercera Cumbre de Jefes de Estado y Gobierno de
la organizacién celebrada en Varsovia 2005. (111)

Su continuacion: la estrategia sobre derechos del nifio para el periodo 2012-2015, propone una
vision para el papel del Consejo de Europa y las acciones a emprender en este ambito, tomando en
cuenta los progresos alcanzados durante los dos ciclos de politicas previas, (la Ultima de ellas conocida
como ‘the Stockholm Strategy” (112), las necesidades expresadas por los gobiernos y los retos
identificados por la comunidad internacional. La estrategia ha sido el resultado de una combinacién entre
amplias consultas a los gobiernos, parlamentarios, organizaciones internacionales claves en el sector y
representantes de la sociedad civil. No podemos olvidar que también se basa en el anélisis de las
encuestas y consultas realizadas con nifios.

Para cumplir con su rol como catalizador para la implementacion en Europa de la Convencion de
Derechos del Nifio de Naciones Unidas, el objetivo general de este programa para el periodo 2012-2015
es conseguir una puesta en préactica efectiva de los standards existentes en materia de derechos del nifio.
Con ese proposito, la estrategia tiene como objetivo dotar con una “hoja de ruta” en politicas y apoyo a
los Estados miembro, promover una visién integral sobre derechos del nifio, e identificar medidas que

sefialen cuales son los retos, tanto antiguos como nuevos, a superar.

(109) CONSEJO DE EUROPA. “Booklet: Council of Europe Strategy for the Rights of the Child (2012-2015) ”. Estrasburgo, Francia. 2012.

(110) CONSEJO DE EUROPA. “Building a Europe for and with Children: Launching conference, Monaco, 4 - 5 April 2006”

http://hub.coe.int/building-a-europe-for-and-with-children-4-5-april-2006-monaco Ultima consulta noviembre 2012.

(111) CONSEJO DE EUROPA. “Action Plan adopted in the Third Summit of Heads of State and Government. Warsaw 2005”.

htto://www.coe.int/t/der/summit/20050517_plan_action_en.asp Ultima consulta noviembre 2012.

(112) CONSEJO DE EUROPA. “Council of Europe Stockholm strategy for a more child-friendly —Europe”.
https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp ?id=13387458 Site=DC. Ultima consulta noviembre 2012.



http://hub.coe.int/building-a-europe-for-and-with-children-4-5-april-2006-monaco%20Última%20consulta%20noviembre%202012
http://www.coe.int/t/dcr/summit/20050517_plan_action_en.asp%20Última%20consulta%20noviembre%202012
https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=1338745&Site=DC

Para conseguir salvar este vacio entre standards teoricos (113) y resultados practicos el programa
propone cuatro objetivos estratégicos: promover servicios y sistemas favorables a los nifios, eliminar
todas las formas de violencia contra los nifios, garantizar los derechos de los menores en situacion de
vulnerabilidad y promover la participacidn de los nifios.

Con objeto de conseguir mayor efectividad se busca la movilizacion y coordinacién de todos los
6rganos del Consejo de Europa, incorporando los derechos de los nifios a sus érganos de monitoreo y
mecanismos de Derechos Humanos, a la vez que se incluye ésta tematica en todas sus politicas y areas
de actividad. Mas aun, el programa busca coordinar y consolidar asociaciones con otras organizaciones

internacionales, redes profesionales y la sociedad civil en su conjunto.

En cuanto a los retos aln por conquistar, la estrategia 2012-2015 del Consejo de Europa, los ha

clasificado bajo cuatro pardmetros generales: prevencion, proteccion, provision y participacion. (114)

(113) Entre los instrumentos tedricos guia de la actual estrategia nos gustaria destacar los siguientes Convenios y Recomendaciones: El
Convenio 201: Convenio Lanzarote, sobre Proteccion de la infancia contra la explotacion y el abuso sexual (CETS No 201), La Convencién
Europea sobre adopciones (Revisada) (CETS No.202), Recomendacion Rec (2005) 5 sobre los derechos de los nifios que viven en Instituciones
publicas, Recomendacion Rec (2006) 12 sobre el empoderamiento de los nifios en el entorno de nuevas tecnologias de la informacién vy la
comunicacién, Recomendacién Rec (2006)19 sobre politicas de apoyo a la parentalidad positiva, Recomendacion CM/Rec (2008)4 sobre
refuerzos a la integracién de nifios migrantes y de historia migratoria familiar, Recomendacion CM/Rec (2009)4 sobre la educacion de la
poblacién romani itinerante en Europa, Recomendacién CM/Rec (2009)10 sobre estrategias nacionales integradas para la proteccion de los nifios
contra la violencia, las dos Guias del Comité de Ministros del Consejo de Europa: sobre justicia y sanidad adaptadas y accesibles a la infancia, al
igual que la Recomendacion CM/Rec (2011)12 sobre los derechos de los nifios y servicios sociales adaptados y accesibles para los nifios y sus

familias.

(114) Como vemos estos parametros son los mismos que guian a los Convenios de “nueva generacion” a los que hemos hecho referencia y que
se caracterizan por tener una vision y capacidad de actuacion integral.
Ver notas al pie al respecto de ELDA MORENO (43) y GONZALEZ TASCON (101) en las que se pone al Convenio 201: (Convenio Lanzarote)

para la Proteccion de los Nifios contra la Explotacion Sexual y el Abuso Sexual como ejemplo de esta nueva tipologia de Convenios integrales.




1.4.1. Desarrollo de sistemas de prevencion contra las violaciones de los derechos de la

infancia.

Si analizamos la evolucién de los sistemas juridicos internacionales de proteccion infantil, nos
daremos cuenta, tal como sefialaba Cardona Llorens (115), de que la consideracion del “nifio” como sujeto
de derechos y no mero objeto de proteccion, cuya consideracion a veces rayaba la de “propiedad” de sus
progenitores o tutores, apenas cuenta con 20 afios de vida.

Fue la celebracion de la Convencion de Naciones Unidas sobre los derechos del nifio de 1989,
como hemos recordado reiteradamente a lo largo de esta investigacién, la que permitié dicha evolucion.

Por eso, aunque pueda ser decepcionante, no nos extrafia el hecho de que no haya aun
suficientes acciones a nivel nacional dirigidas a la creacién de politicas preventivas, capacitacion de
profesionales y sensibilizacién de la opinion publica que muestren a los nifios como portadores de
derechos. Los encargados de las tomas de decisiones no han colocado en la agenda nacional, con la
importancia que se merece, acciones de recogida de datos necesarios para gestionar e implementar con
éxito diversas politicas y servicios a niveles tanto nacionales como locales. (116) Dada esta situaciéon nos
parece que la inclusidén por parte del Consejo de Europa de este primer objetivo entre los retos de su

Estrategia 2012-2015, es totalmente pertinente.

(115) CARDONA LLORENS Ver cita n° 3.

(116) Espafia como ya relataramos en el primer capitulo, ver nota n° (91), ha experimentado un notable retraso en la creacion y puesta en
marcha de sus planes nacionales de proteccion infantil. Lo que apoya el argumento expuesto sobre la necesidad de conseguir una mayor
implicacion a nivel nacional en las tareas de proteccion en general y de prevencion en particular, en referencia a la proteccion de los derechos de
los nifios y nifias. Cabe sefialar no obstante, que esta tendencia esta cambiando como demuestra el nuevo plan nacional 2013-2016 recién
presentado. Entre las novedades del nuevo plan espafiol encontramos un ejemplo de esta recogida sistematica de datos que mide el alcance de
problematicas infantiles actuales. Nos referimos al establecimiento del Registro Unificado de Maltrato Infantil y el de Casos de Explotacion

Sexual.




1.4.2. Objetivos especificos dedicados a la proteccion de los nifios y nifias europeos y sus

derechos en el marco del Consejo de Europa.

Hay millones de nifios europeos que todavia necesitan proteccion: nifios que continian siendo
victimas de abuso, explotacion, negligencia, exclusién y discriminacidn (117). Algunas formas de violencia
(como el castigo fisico) (118), todavia son socialmente toleradas y estan extendidas. Aunque algunas
autoridades despliegan importantes medios para proteger a los nifios, las autoridades locales y
nacionales necesitan tomar acciones que estén mas intrincadas con los Derechos Humanos, que sean
sostenibles y basadas en una perspectiva nitida.

Muestra de este empefio del Consejo de Europa es la promocién de una combinacion de
“herramientas” que, bien coordinadas y evitando solapes, permitirian aumentar las cotas de desarrollo y
bienestar de la infancia y la adolescencia en el continente.

Entre estas medidas destaca en primer lugar, la creacidn y adaptacion legislativa, de la que son
ejemplo las Recomendaciones elaboradas en los Ultimos afios en el seno del Consjeo de Europa.(119)
Estas buscan disefiar una base juridica de innumerables aplicaciones, por ejemplo ser los cimientos en

los que se asienten programas operacionales concretos.

(117) De especial gravedad es la situacion de discriminacion padecida por los nifios europeos migrantes de etnia romani. Conscientes de ello,
desde el Consejo de Europa se han realizado dos recomendaciones especificas que buscan sentar una base juridica en la que se asienten
programas operacionales concretos para su proteccion. Estas son: Recomendacion CM/Rec (2008)4 sobre refuerzos a la integracion de nifios

migrantes y de historia migratoria familiar, Recomendacién CM/Rec (2009)4 sobre la educacién de la poblacién romani itinerante en Europa.

(118) Son muchos los ordenamientos juridicos internos de los paises europeos que aun contemplan “el castigo razonable” como una forma
aceptada de disciplinar a los nifios. Paradéjicamente, si la agresion fisica se realizase contra un adulto se tipificaria como agresion, si fuese
contra un animal seria considerada una crueldad, pero muchas veces el castigo corporal contra un nifio es justificado como necesario y “por su
bien”. Conocida esta realidad Naciones Unidas situd el afio 2009 como la fecha en la que el castigo corporal a la infancia deberia ser abolido y
mientras que en su estrategia anterior, comenzada en 2006, el Consejo de Europa comenzé una campafa de sensibilizacién, entre otras
medidas, para acabar con esta practica y extraerla de los ordenamientos internos de los paises miembros. El titulo de la campafia era:
“Abolicién del castigo fisico infligido a nifios y ninas”.

http://www.coe.int/t/dg3/children/corporalpunishment/pdf/QuestionAnswerSpanish.pdf Ultima consulta mayo 2013.

(169) Una relacion de estas Recomendaciones esta presente en la nota n® (113) del presente capitulo.



http://www.coe.int/t/dg3/children/corporalpunishment/pdf/QuestionAnswerSpanish.pdf%20Última%20consulta%20mayo%202013

Junto con el desarrollo juridico, el Consejo de Europa contempla en su Estrategia la
sensibilizacion y movilizacidn social de la mano de camparias especialmente disefiadas y difundidas tanto
en la escuela como a través de organizaciones de la sociedad civil (170). Esta Estrategia 2013-2016
busca también la creacién de sinergias y cooperacion, no sélo entre Estados, sino también entre los
sectores publico y privado como formula para ampliar su alcance y dotacion presupuestaria.

Todo este esfuerzo se plasma en una serie de objetivos especificos entre los que destacan: la
promocion de sistemas juridicos, sanitarios y de servicios sociales accesibles a los nifios, la promocion de
politicas centradas en la proteccion de la “familia”(171), la promocién de una educacién integral en la que
se incluya la educacion para la ciudadania y la promocién del deporte y la cultura como herramientas
basicas, la creacion y refuerzo de politicas y acciones que logren reducir, con vistas a eliminar, todas las
formas de violencia contra los nifios, ya sea en el seno familiar, en la escuela o0 en su entorno mas
amplio, fomentar la sensibilizacién ante un problema tan acuciante como es la violencia sexual ejercida
contra los nifios y nifias (172), de cara a conseguir su total erradicacién, incluyendo el fin de la impunidad
transfronteriza contra los delincuentes, la creacion de politicas y programas operacionales destinados a

garantizar

(170) Una de las principales campafias del Consejo de Europa para la proteccion infantil es la titulada “Uno de cada cinco” dedicada a frenar la
violencia sexual contra la infancia. Tal como sefiala el propio Consejo: Los datos disponibles sugieren que uno de cada cinco nifios y nifias
en Europa son victimas de algun tipo de violencia sexual. Se estima que entre el 70% y el 85% de los casos se dan siendo la persona
abusadora alguien conocido por los menores de edad y en la que ellos confian. La violencia sexual infantil puede adoptar muchas formas: abuso
sexual intrafamiliar, utilizacién en pornografia y prostitucién, corrupcidn, acoso a ftravés de Internet y abuso entre iguales.
http://www.coe.int/t/dg3/children/1in5/default_en.asp. Ultima consulta mayo 2013.

Los datos estadisticos en los que se basa la campafia pueden consultarse en: KEVIN LALOR y ROSALEEN MACELVANEY: "Overview of the
nature and extend of child sexual abuse in Europe" in Protecting children from sexual violence - A comprehensive approach”.
CONSEJO DE EUROPA 2010. Y “Child sexual abuse in Europe” del estudio del Consejo de Europa: “ONE in FIVE” to “NONE of FIVE: why

do we need to focus on data?”

(171) ELIAS MENDEZ. Si recordamos la nota n° (73) de este mismo capitulo, veremos que la concepcién de familia en el seno del Consejo de
Europa, tal como demuestran las disposiciones de la Carta Social Europea, es bastante amplia y considera, por ejemplo, dentro del concepto
“familia nuclear” a la formada por padres e hijos, independientemente de si media una relacion matrimonial entre los progenitores o no,

otorgandose los mismos derechos a las familias monoparentales.

(172) En este punto queremos enfatizar las acciones, llevadas a cabo por el Consejo de Europa, destinadas a la ratificacion global del Convenio
201 para la proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual, el ya ampliamente citado Convenio Lanzarote. Ver nota n° (100)

de este capitulo. Entre estas acciones se encuentra la campafia “Uno de cada cinco” a la que acabamos de hacer referencia.



http://www.coe.int/t/dg3/children/1in5/statistics_en.asp
http://www.coe.int/t/dg3/children/1in5/default_en.asp%20Última%20consulta%20mayo%202013
http://www.coe.int/t/dg3/children/1in5/Source/PublicationSexualViolence/Lalor-McElvaney.pdf
http://www.coe.int/t/dg3/children/1in5/Source/PublicationSexualViolence/Lalor-McElvaney.pdf
http://www.coe.int/t/dg3/children/1in5/Source/PublicationSexualViolence/Lalor-McElvaney.pdf
http://www.coe.int/t/transversalprojects/children/publications/childSexualabuse_en.asp
http://www.coe.int/t/dg3/children/1in5/NoneToFive_en.asp
http://www.coe.int/t/dg3/children/1in5/NoneToFive_en.asp

los derechos de los menores en situacion de especial vulnerabilidad incluyendo por ejemplo, a los nifios
en situacién de acogida, los nifios y nifias con discapacidades, los menores que se encuentran bajo
arresto y los nifios y nifias migrantes. Por Ultimo, respondiendo al nuevo paradigma integral en proteccidn
infantil surgido con la Convencion de Naciones Unidas de 1989 sobre los derechos del nifio, el Consejo
de Europa se ha mostrado especialmente sensibilizado ante la creacion y puesta en marcha de
propuestas legislativas y programas operativos que fomenten la participacién de los propios nifios y nifias

en todos y cada uno de los objetivos descritos.

1.4.3. Provision de recursos en el plano nacional para cumplir los objetivos especificos sefalados
en la estrategia europea: el ejemplo del Il Plan estratégico nacional de infanca y adolescencia
2013-2016.

La provisién de servicios para los nifios y sus familias no siempre casa con sus necesidades. Ciertos
grupos de la poblacion infantil tienen limitado el acceso a la educacion, la sanidad, la justicia, la
proteccion social y a un entorno con cuidados y nutricidn adecuados. Los desarrollos econdmicos,
sociales y tecnoldgicos se han convertido en nuevos retos dificiles de manejar para los nifios, sus familias
y los profesionales que trabajan con ellos, al no estar suficientemente equipados o formados. Por ello, las
estrategias integrales a nivel local, regional y nacional son cruciales para fortalecer la capacidad de los
gobiernos, tanto locales como nacionales, a la hora de responder a este nuevo tipo de retos de manera
eficiente y con constes presupuestarios admisibles.

Quisiéramos concluir este capitulo con un ejemplo ilustrativo de aplicacion de esta Estrategia
2013-2016 del Consejo de Europa.

Eligiendo nuestra realidad cercana y dada su actual vigencia, (el Il Plan estratégico nacional de
infancia y adolescencia 2013-2016 ha sido presentado recientemente, en abril 2013), (173) nos gustaria
presentar el caso espafiol, ya que nos muestra un ejemplo de la adaptacién de los objetivos especificos
descritos por la estrategia europea al plano nacional incluyendo la distribucion de recursos asignados

para su consecucion.

(173) MINISTERIO DE SANIDAD, SERVICIOS SOCIALES E IGUALDAD. “Il Plan estratégico nacional de infanca y adolescencia 2013-2016".

http://www.observatoriodelainfancia.msssi.gob.es/documentos/PENIA_2013-2016.pdf Ultima consulta mayo 2013.
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Debemos sefialar que por primera vez un Plan Nacional dedicado a la infancia y a la adolescencia en
Espafia, cuenta con una memoria econémica propia. Esta esta dotada con 5.159 millones de euros (174).

También es necesario mencionar que el presente programa llega tras cuatro afios de vacio en este
ambito, ya que el plan anterior habia dejado de estar en vigor en 2009.

Por Ultimo, nos gustaria destacar la vocacién integral del Plan, sin dejar de percibir quiza una
excesiva ambicion en sus objetivos, teniendo en cuenta el presupuesto disponible en los proximos tres
afios para conseguirlo. Especial mencion en este sentido nos merece el objetivo de garantizar una salud
integral que abarque desde el ambito de la prevencién hasta el de rehabilitacién, para el que el conjunto

de Comunidades Auténomas sélo prevé un presupuesto global que apenas supera el millén de euros.
(175)

(174) MINISTERIO DE SANIDAD, ASUNTOS SOCIALES E IGUALDAD. Ibid.
Objetivos y presupuesto destinados a la proteccion de la infancia y adolescencia espafiola en su Plan Nacional 2013-2016.

(175) Ver objetivo n® 7 del cuadro adjunto.




Objetivos Administracion Comunidades Total
general del Estado Auténomas
Objetivo 1: Conocimiento de la | 43.402,46 114.851,63 158.254,09
situacion de la infancia y adolescencia.
Promover el conocimiento de la
situacion de la infancia y la
adolescencia, el impacto de las
politicas de infancia, sensibilizar a
la poblacion general y movilizar a
los agentes sociales
Objetivo 2: Apoyo a las familias 47.892,21 99.508,13 147.400,34
Avanzar en la promocion de politicas de
apoyo a las familias en el ejercicio de sus
responsabilidades en el cuidado, Ila
educacién y el desarrollo integral de los
nifios y facilita la conciliacién de la vida
laboral y familiar.
Objetivo 3: Medios y tecnologias de la | 18.900,81 3.266,43 22.167,24
comunicacion.
Impulsar los derechos y la proteccion de la
infancia con relacién a los medios de
comunicacion y a las tecnologias de la
informacion en general.
Objetivo 4: Proteccion en inclusion | 31.035,15 1,739.502,68 1,770.537,83

social. Potenciar la atencion e
intervencién social a la infancia y
adolescencia en situacion de riesgo,

desproteccion, discapacidad, situacién de




dependencia y/o en situacion de exclusién
social, estableciendo criterios compartidos
de calidad y practicas susceptibles de

evaluacion.

Objetivo 5: Prevencion y rehabilitacion

ante situaciones de conflicto social

Intensificar las actuaciones preventivas y
de rehabilitacion en los colectivos de
infancia y adolescencia ante situaciones

de conflicto social.

45.717,50

414.570,19

460.287,69

Objetivo 6: Educacion de calidad.

Garantizar una educacién de calidad para todos
los nifios y adolescentes caracterizada por la
formacion en valores, la atencion a la
diversidad, el avance en la igualdad de
oportunidades, la interculturalidad, el respeto a
las minorias, la promocion de la equidad y la
compensacién de desigualdades, favoreciendo,
mediante una atencion continuada, el desarrollo
de las potencialidades de la infancia desde los

primeros afios de vida.

420.700,01

470.534,72

891.234,73

Objetivo 7 Salud integral

Fomentar el desarrollo de intervenciones para
alcanzar el maximo potencial de salud de la
infancia y la adolescencia, garantizando una
atencién sanitaria publica y universal que
integre desde la promocion de la salud hasta la
rehabilitacion, teniendo en cuenta los derechos
de la infancia y dando prioridad a las

poblaciones mas vulnerables.

55.216,78

1.397,65

56.614,43




Objetivo 8 Participacion y entorno

Promover la  participacion infantil,
favoreciendo entornos medioambientales y
sociales apropiados que permitan el
desarrollo adecuado de sus capacidades,
defendiendo el derecho al juego, al ocio, al
tiempo libre en igualdad de oportunidades,
en entonos seguros y promoviendo el
consumo responsable, tanto en las zonas
urbanas como en las rurales en aras de un

desarrollo sostenible.

59.107,67

1.593.472,39

1.652.580,06

TOTAL

721.972,61

4,437.103,82

5,159.076,43

* Cifras en miles de euros




2. CAPITULO SEGUNDO: LA PROTECCION DE LA INFANCIA EN EL MARCO DE LA UNION
EUROPEA.

Como ocurriera en el Consejo de Europa, la proteccion de los derechos de la infancia en el marco de
la Unién Europea no se hace explicita en los textos juridicos en un primer momento, ni se crean tratados
que aborden la cuestion de manera especifica hasta finales de los afios 90 del pasado siglo XX (176). En
su lugar, los inicios de la proteccion de los derechos de los menores se resguardd bajo el paraguas de los
Tratados de proteccion de Derechos Humanos. Asi, lo corrobora la profesora A. Mangas Martin al sefialar
que ...“aunque sea obvio, hay que recordar que los nifios, en tanto que seres humanos, son destinatarios
y beneficiarios de normas internacionales generales y de sus mecanismos de garantias y gozan de las

protecciones internacionales de los derechos humanos” (177).

No obstante, y citando de nuevo a la profesora Mangas Martin, “desde el momento en que se decidié
hacer en 1999 un texto propio de la Unién en materia de derechos fundamentales que sintetizara las
obligaciones asumidas mediante convenios internacionales, era necesario dedicar algun precepto a la
infancia. Asi se hizo en la Carta de Niza de 7 de diciembre de 2000 (primera version)’(178) Esta Carta que
marca la evolucion de la proteccion de los derechos de la infancia hacia un ambito propio, es la
antecesora de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union, documento que incluido en el Tratado
de Lisboa, firmado en 2007, por el que se modifican el Tratado de la Union Europea y el Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea, otorga por primera vez caracter vinculante a la proteccion de los

derechos de los nifios y nifias en el seno de la Union.

(176) UNION EUROPEA. “Tratado de la Unién Europea y del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea”. Niza, Francia, febrero
2001. Las Comunidades Europeas no tenian competencia directa sobre los @&mbitos de infancia o familia, normativas y politicas que caian
bajo la competencia directa y exclusiva de los Estados. Por ello no se menciond a la infancia de forma explicita en un Tratado comunitario
hasta el celebrado en Niza en 2001. Este texto en su articulo 29 cita a los nifios al hablar de areas en las que se requiere la cooperacion
policial: “...Este objetivo habra de lograrse mediante la prevencion y la lucha contra la delincuencia, organizada o no, en particular el
terrorismo, la trata de seres humanos y los delitos contra los nifios, el tréfico ilicito de drogas y de armas, la corrupcion y el fraude,...”.
Como se puede ver el Tratado aborda de manera limitada la proteccién de los derechos de la infancia al no incluir alguna accién
normativa cuyo  objetivo  sea la proteccion de los  menores  de manera global. http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServiLexUriServ.do?uri=0J:C:2002:325:0001:0184:ES:PDF Ultima consulta febrero 2013.

(177) MANGAS MARTIN, A. “Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea: comentario articulo por articulo”. P. 445, Edt.
Fundacién BBVA. Madrid. Espafia. 2009.

(178)  Ibid. P. 446.



http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2002:325:0001:0184:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2002:325:0001:0184:ES:PDF

Ademas de la Carta de Derechos Fundamentales incluida en el Tratado de Lisboa, el Tratado de la
Unién Europea modificado, recoge en su articulo tercero el objetivo la proteccion de los derechos de la
infancia y hace hincapié en la figura del nifio al citar su proteccién como uno de los condicionantes de la

accion exterior de la UE.(179)

Como indicaramos al comienzo de esta investigacion, la razén por la que la proteccion especifica de
los derechos del menor nos parece imprescindible se encuentra en las peculiaridades de los nifios y nifias
en tanto que individuos mas vulnerables y, (como sefialase el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas en su sentencia de 19 de octubre de 2004 en el caso Chen),(180) (181) con capacidad juridica
parcial, porque si bien son titulares de derechos y obligaciones no poseen la capacidad de obrar, esto es,
de realizar actos que surtan efectos juridicos. Esta capacidad de obrar es encargada a otros sujetos
(padres, tutores), segun el ordenamiento juridico, para conseguir asi alcanzar la maxima de proteccién del

bien superior del menor.

(179) UNION EUROPEA. “Version consolidada del Tratado de la Union Europea” . Version consolidada 2012.

“ Articulo tercero:...La Unién combatira la exclusién social y la discriminacion y fomentara la justicia y la proteccion sociales, la igualdad entre
mujeres y hombres, la solidaridad entre las generaciones y la proteccion de los derechos del nifio...” *...En sus relaciones con el resto del
mundo, la Unidn afirmara y promovera sus valores e intereses y contribuira a la proteccion de sus ciudadanos. Contribuira a la paz, la seguridad,
el desarrollo sostenible del planeta, la solidaridad y el respeto mutuo entre los pueblos, el comercio libre y justo, la erradicacion de la pobreza y la
proteccién de los derechos humanos, especialmente los derechos del nifio...”, http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2012:326:FULL:ES:PDF Ultima consulta febrero 2013.

(180) TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (TJCE). Sentencia de 19 de octubre de 2004, Secretary of the State
for the Home Department c. Catherine Zhu y Lavette Chen, C-200/02)

(181) MANGA MARTIN, A. Op Cit. Ps. 446-447. La profesora Mangas Martin pone como ejemplo esta sentencia para diferenciar la
capacidad juridica para ser titular de derechos y obligaciones de la capacidad de obrar: “Asi, en el asunto Chen, concerniente a una nifia de
pocos meses de nacionalidad irlandesa (hija de padres chinos), el Tribunal estimé que basta el hecho de su nacionalidad irlandesa para aceptar
que le se son aplicables las disposiciones del Tratado, dado que su aptitud para ser titular del derecho de libre circulacién y residencia no puede
supeditarse a alcanzar una determinada edad o edad minima; el Abogado General distinguié entre la capacidad juridica para ser titular de
derechos y obligaciones y la capacidad de obrar, es decir, de realizar actos que surtan efectos juridicos, de la que carece, pero en estos casos el
ordenamiento juridico encarga a otros sujetos (padres, tutores) que decidan sobre el ejercicio de los derechos de los que es titular la menor. EI
Tribunal de Justicia de la Unién Europea estimé que la progenitora de una ciudadana de la Unién de corta edad (la bebé) es también titular del
derecho de libre circulacién y residencia a los efectos de que pueda vivir con la menor, pues de otra forma ésta veria obstaculizado su derecho
propio como consecuencia de que su madre fuera extranjera. Si se priva a la progenitora del derecho de residencia, se priva de todo efecto (til al

derecho de residencia de la nifia”.



http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2012:326:FULL:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2012:326:FULL:ES:PDF

La necesidad de dotar de capacidad de obrar al menor, aunque sea de manera indirecta, es la que
como veremos, ha guiado en numerosas ocasiones la jurisprudencia de la institucion que vela por la
correcta aplicacion del Derecho comunitario: el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE),
(denominado antes del Tratado de Lisboa como Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(TJCE)).

Esa misma necesidad ha impulsado la creacion de articulos especificos para la infancia en la Carta
de Derechos Fundamentales de la Union, ha inspirado Comunicaciones de la Comision y Resoluciones
del Parlamento Europeo y, a su vez, es quien guia la Estrategia de la Agencia de los Derechos

Fundamentales de la Unién Europea con su proyecto “Child and justice” (162).

2.1. Instrumentos juridicos especificos para la proteccion de la infancia en el marco de la

Unién Europea, previos al Tratado de Lisboa.

Como sefialdbamos en el epigrafe anterior, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ya se venia
ocupando de la proteccién de los derechos de la infancia antes de la entrada en vigor del Tratado de
Lisboa. Para ello se amparaba en diferentes convenios internacionales de los que forman parte los
Estados de la Union. Asi se expresa en uno de nuestros documentos de cabecera para este articulo:
“Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea: comentario articulo por articulo” (183).
“...como recuerda con frecuencia el Tribunal de Justicia, ‘la proteccion de los derechos de los nifios esta
reconocida por diferentes instrumentos internacionales a los que los Estados miembros se han adherido o
con los que han cooperado, tales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 19 de diciembre de 1966 y que entr6 en vigor el 23
de marzo de 1976, y la Convencion sobre los Derechos del Nifio....El Tribunal de justicia ya ha tenido
ocasion de recordar que dichos instrumentos internacionales figuran entre los relativos a la proteccion de
los derechos humanos que el Tribunal de Justicia tiene en cuenta para la aplicacion de los principios

generales del Derecho comunitario”.

(182) EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS. Proyecto “Child and  justice”.
http://fra.europa.eu/en/project/2012/children-and-justice. Ultima consulta enero 2013.

(183) MANGAS MARTIN A. Coordinadora.Op. Cit. P. 443.



http://fra.europa.eu/en/project/2012/children-and-justice.%20Última%20consulta%20enero%202013

La sentencia de 27 de junio de 2006, Parlamento/Consejo, C-540/03, apartado 37(184) nos da un
ejemplo del reconocimiento por parte del TICE, de los citados Convenios Internacionales como fuentes
que canalizan la aplicacién de los principios generales del Derecho comunitario.

Centrandonos ahora en el Parlamento Europeo, la preocupacion mostrada por esta institucién en el
ambito de la infancia queda sefalada, entre otras, en la Resolucién de 13 de mayo de 1986 sobre la
Carta Europea de los Derechos de los Nifios hospitalizados (185) y en la Resolucion de 8 de julio de 1992

sobre la Carta Europea de los Derechos del Nifio (DOC 241, de 21 de septiembre de 1992) (18s).

Un hecho dramatico, el descubrimiento del caso Dutroux, (condenado por pedofilia, tortura y
asesinato de seis nifias en Bélgica entre los afios 1995 y 1996), actudé como revulsivo para que la Union
Europea situase la proteccién de la infancia entre las materias de las que, al menos en parte, debia

responsabilizarse.

(184) TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (TJCE): Sentencia de 27 de junio de 2006, Parlamento/Consejo,
C-540/03, apartado 37. El Tribunal de Justicia ya ha tenido ocasién de recordar que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos figura
entre los instrumentos internacionales relativos a la proteccion de los derechos humanos que el Tribunal de Justicia tiene en cuenta para la
aplicacién de principios generales del Derecho comunitario (véanse, en particular, las sentencias de 18 de octubre de 1989, Orkem/Comisién,
374/87, Rec. p. 3283, apartado 31; de 18 de octubre de 1990, Dzodzi, C-297/88 y C-197/89, Rec. p. I-3763, apartado 68, y de 17 de febrero de
1998, Grant, C-249/96, Rec. p. I-621, apartado 44). Lo mismo sucede en el caso de la Convencién sobre los Derecho del Nifio antes mencionado,
que, como el citado Pacto, vincula a todos los Estados miembros. (La misma sentencia también es citada en la obra: “Carta de los Derechos

Fundamentales de la Unién Europea: comentario articulo por articulo”. Varios autores. Edt. Fundaciéon BBVA. Madrid. Espafia. 2009P.443.

(185) PARLAMENTO EUROPEO: “Resolucién de 13 de mayo de 1986 sobre la Carta Europea de los Derechos de los Nifios
hospitalizados.” http:/www.defensordelmenor.org/upload/legislacion/LeyEuropea/Carta_Europea_Derechos_Ninos_Hospitalizados.pdf Ultima
consulta febrero 2013. (Ver también en: “Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea: comentario articulo por articulo”.
Varios autores. Edt. Fundacién BBVA. Madrid. Espafia. 2009P.443.

(186) PARLAMENTO EUROPEOQ: “Resolucién de 8 de julio de 1992 sobre la Carta Europea de los Derechos del Nifio (DOC 241, de
21 de septiembre de 1992)” La Resolucién del Parlamento sobre la Carta Europea de Derechos del Nifio, tom6 como punto de partida la
Convencion de Naciones Unidas de 1989 para dar un paso mas y solicitar la creacion de un proyecto de Carta Comunitaria para la proteccion de
la infancia. La Resolucion reconoce la especial problemética a la que pueden enfrentarse los menores de la Union fruto de las politicas relativas
al establecimiento de un Mercado Interior, por ejemplo: la libre circulacion de trabajadores y el derecho de residencia de los nacionales de un
Estado de la UE en cualquier pais comunitario. Asi la Carta indica: “...3.Opina, sin embargo, que los nifios sufren en la Comunidad de unos
problemas especificos y cree que éstos se veréan particularmente afectados por ciertos fendmenos derivados del proceso de integracién europea
y por la realizacién del Mercado Interior; 4. Cree, por tanto, que serian necesarios instrumentos comunitarios especificos que, basandose en el
Convenio de Naciones Unidas sobre los derechos de los Nifios, afrontaran los problemas especiales inherentes a la integracion europea de los
menores, para los que no existen disposiciones en la legislacion de los Estados Miembros”. Fuente: Defensor del menor.org

http://www.defensordelmenor.org/upload/legislacion/LeyEuropealCarta_Europea_Derechos_Nino.pdf Ultima consulta febrero 2013.



http://www.defensordelmenor.org/upload/legislacion/LeyEuropea/Carta_Europea_Derechos_Ninos_Hospitalizados.pdf
http://www.defensordelmenor.org/upload/legislacion/LeyEuropea/Carta_Europea_Derechos_Nino.pdf

La proteccion de la infancia ante abusos sexuales se convirti6 asi en foco de atencion para la Unién.
Ello llevé a la creacién de diversos instrumentos juridicos entre los que destacan: la Comunicacion de la
Comisioén con fecha 27 de noviembre de 1996 sobre la lucha contra el turismo sexual que afecta a nifios
(DOC 3, de 7 de enero de 1997)(187), la redaccion del Libro Verde sobre la proteccion de los menores y de
la dignidad humana en los servicios audiovisuales y de informacién (octubre de 1996)(188) o la Accidn
comun del Consejo (97/154/JAl), contra la trata de seres humanos y la explotacion sexual de los nifios, de
22 de febrero de 1997 (189).

Este proceso de codificacion se complementd con un acuerdo para que Europol tuviera competencia
a la hora de atender casos relativos al trafico de seres humanos, dedicando especial atencién a aquellos
cuyas victimas fuesen mujeres y nifios. Ademas, bajo la misma accién comun adoptada por el Consejo
(DO L 342 de 1996), se cred un centro de informacion para la lucha contra la pedofilia y el refuerzo de la

cooperacion judicial que combate esta actividad ilicita. (190)

(187) COMISION EUROPEA. Comunicacién de la Comisién con fecha 27 de noviembre de 1996 “ sobre la lucha contra el turismo sexual que
afecta a nifios”. (DOC 3, de 7 de enero de 1997) http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do2uri=COM:1996:0547:FIN:ES:PDF Ultima

consulta febrero 2013.

(188) COMISION EUROPEA. “Libro Verde sobre la proteccion de los menores y de la dignidad humana en los nuevos servicios
audiovisuales y de informacion”. http://eur-lex.europa.eu/lexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:1996:0483:FIN:ES:PDF Ultima consulta febrero
2013.

(189) CONSEJO DE LA UNION EUROPEA. Accion del Consejo (97/154/JAl), “Contra Ia trata de seres humanos y la explotacién sexual de

los nifios”. http://europa.eu/legislation_summaries/other/133072_es.htm Ultima consulta febrero 2013.

(190) CONSEJO DE LA UNION EUROPEA. “Accién comiin adoptada por el Consejo (DO L 342 de 1996)” En virtud de esta accidn surgieron
los programas STOP uno y dos que establecieron un marco “... para actividades de informacién en materia de formacién, estudios e intercambio
de medidas entre profesionales incluyendo (funcionarios de inmigracion, jueces, policias y asistentes sociales) responsables de la lucha contra la
trata de seres humanos y la explotacion sexual de los nifios” Fruto de esta voluntad comunitaria hacia la proteccion infantil es también “... la
iniciativa " DAPHNE " cuyo fin es apoyar mas concretamente las actividades de las ONG en materia de lucha contra las diversas formas de
violencia, incluidas Ia trata y la explotacion sexual de los nifios”. http://europa.eu/legislation_summaries/other/I33072_es.htm Ultima consulta
febrero 2013.



http://europa.eu/legislation_summaries/audiovisual_and_media/l24030_es.htm
http://europa.eu/legislation_summaries/audiovisual_and_media/l24030_es.htm
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:1996:0547:FIN:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:1996:0483:FIN:ES:PDF
http://europa.eu/legislation_summaries/other/l33072_es.htm
http://europa.eu/legislation_summaries/human_rights/fundamental_rights_within_european_union/l33062_es.htm
http://europa.eu/legislation_summaries/other/l33072_es.htm

Conseguir que las medidas tomadas a nivel comunitario a favor de la proteccién de la infancia
permeabilizaran los ordenamientos internos de los Estados miembro fue el objetivo de diversos

instrumentos de Derecho comunitario. Tal es el caso de la Directiva 2000/31 (191).

Esta preocupacién por la proteccion infantil no disminuy6 de intensidad a lo largo de los afios como
demuestra la Decisién marco 2004/68/JAI del Consejo del 22 de diciembre de 2003 relativa a la Lucha
Contra la Explotacién Sexual de los Nifios y la Pornografia Infantil (192) o la treintena de instrumentos
comunitarios recopilados por defensor del menor.org que recogen la labor de Comisién, Consejo y

Parlamento en las ultimas dos décadas.(193)

Por el contrario, la Unién Europea fue ampliando los ambitos de actuacién en materia de proteccién
infantil. Temas como la prevencion de la violencia, educacion, responsabilidad de los padres, prevencion
de la pobreza, seguridad en Internet o la integracién social, se unieron a la lucha contra la explotacion

sexual para crear un enfoque transversal que englobase los derechos fundamentales de la infancia.

Un ejemplo claro de esta visién integral es ofrecida por la Comunicacién de la Comision “Hacia una

estrategia europea sobre los derechos de la infancia” de 4 de julio de 2006, (194).

También sera esta misma busqueda la que finalmente desemboque, en 2007, en la inclusion de
articulos especificos dedicados a la proteccion de los derechos fundamentales de la infancia dentro de la

Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

(191) PARLAMENTO Y CONSEJO DE LA UNION EUROPEA. Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de
2000. En su apartado 10 la Directiva reza de la siguiente manera:“...En aquellos casos en que sea necesaria una intervencion comunitaria y con
el fin de garantizar que realmente dicho espacio interior no presente fronteras interiores para el comercio electrénico, la Directiva debe garantizar
un alto nivel de proteccion de los objetivos de interés general y, en especial, la proteccion de los menores y la dignidad humana...” http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do 2uri=CELEX:32000L0031:Es:HTML Ultima consulta febrero 2013.

(192) CONSEJO DE LA UNION EUROPEA. “Decision marco 2004/68/JAI del Consejo del 22 de diciembre de 2003 relativa a la Lucha
Contra la Explotacion Sexual de los Nifios y la Pornografia InfantiL”.
http://lwww.defensordelmenor.org/upload/legislacion/LeyEuropea/Decisionmarco2004.pdf Ultima consulta febrero 2013.

(193)  DEFENSOR  DEL ~ MENOR.ORG  Legislacion  europea  que  afecta ~a  asuntos de  menores.
http://www.defensordelmenor.org/legislacion/europea.php Ultima consulta febrero 2013.

(194) COMISION EUROPEA “Hacia una Estrategia de la Unién Europea sobre los Derechos de la Infancia.”

http://srsg.violenceagainstchildren.org/sites/default/files/documents/docs/com2006 0367es01.pdf Ultima consulta febrero2013.
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2.2. Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea.

La proteccién juridica efectiva de la infancia en el seno de la Unién Europea ha sido objeto de una
considerable evolucion en el ltimo lustro. Ello es debido a la introduccion en la 112 parte del Tratado de

Lisboa de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

2.2.1. ¢Qué es y que supone para el acervo comunitario?

Como anunciabamos en la introduccion de este capitulo, el Tratado de la Unién Europea modificado
en Lisboa en diciembre de 2007, (cuya entrada en vigor se hizo efectiva dos afios después), reconoce en
su articulo 6.1(195), que la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea posee el mismo valor

juridico que los Tratados y por tanto valor obligatorio.

Este hecho supone: en primer lugar, la clara recopilacion de una serie de Derechos Fundamentales
que son reconocidos a los ciudadanos europeos. En segundo lugar, de esto se deriva una clarificacion de
la esfera de aplicacién del Derecho comunitario en materia de proteccién de los derechos fundamentales

y con ello de las competencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Debemos aclarar sin embargo, que la Carta de Derechos Fundamentales de la UE es aplicable, tal
como indica su articulo 52 (196), por un lado, a las instituciones europeas y por otro, a los Estados
miembro de la Unién solamente cuando, en cumplimiento del principio de subsidiariedad, aplican la

legislacion comunitaria.

(195) UNION  EUROPEA.  “Versién  consolidada del Tratado de la Unién Europea”. 2012. http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2012:326:0013:0046:ES:PDF Ultima consulta febrero 2013.

“Articulo 6 (antiguo articulo 6 TUE) 1. La Union reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual

tendré el mismo valor juridico que los Tratados”.

(196) UNION EUROPEA. Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea . (2010/C 83/02) “Articulo 52. Apart. 5. Las
disposiciones de la presente Carta que contengan principios podran aplicarse mediante actos legislativos y ejecutivos adoptados por las
instituciones, 6rganos y organismos de la Unién, y por actos de los Estados miembros cuando apliquen el Derecho de la Unién, en el
ejercicio de sus competencias respectivas. Sélo podran alegarse ante un érgano jurisdiccional en lo que se refiere a la interpretacion y
control de la legalidad de dichos actos’. http:/feur-lex.europa.eu/LexUriServiLexUriServ.do?uri=0J:C:2010:083:0389:0403:ES:PDF.

Ultima consulta febrero 2013.
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Es decir, un particular con nacionalidad de uno de los paises miembros de la UE que crea lesionado
uno de sus derechos recogidos por la Constitucién de su pais, no podra invocar la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién, sino que debera utilizar los recursos internos, puestos a su disposicion por su

Estado, para corregir esa situacion de posible abuso.

Ademas de esta limitacion en la competencia de aplicacién de la Carta, no podemos dejar de sefialar
que tampoco es facil para un particular acceder al Tribunal de Justicia de la UE cuando quiere proteger un
derecho como ciudadano comunitario. Ello es debido, como sefiala el profesor Chueca (197) y
detallaremos al hablar de las carencias en alcance y efectividad de la aplicacion de la Carta, a la falta de
un mecanismo claro de acceso al Tribunal de Justicia de la UE para los individuos, en comparacién por
ejemplo, con el mecanismo de demandas colectivas contemplado en la Carta Social Revisada del

Consejo de Europa al que nos referimos en el capitulo tercero (198).

(197) CHUECA SANCHO, A. “Los derechos fundamentales en la Constitucion europea. Tres carencias...y como superarlas”. Revista
Pagina Abierta. P. 154. Diciembre 2004.

(198) INNOCENTI RESEARCH CENTRE. UNICEF. “Council of Europe Actions to promote children’s rights to protection from all forms
of violence”. Siena. Italia. 2005. El status de dependencia y falta de capacidad movilizadora propia sufridos por la infancia es
corroborado por el equipo del Innocenti Research Centre de UNICEF cuando especifica que: “There are special challenges for children,
given their dependent and generally disempowered status, in finding and using effective remedies for breaches of their rights.
Nevertheless, there have been a number of applications to the Court made by children. Recently, the colective complains procedure
under the Social Charter has been used by NGOs to pursue children’s rights. The coming period will undoubtedly see a review of how

these ultimate and vital avenues for redress can be made more child-friendly and accesible to children and those who represent them”.




2.2.2. Andlisis de los articulos de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea

centrados en la proteccion de los derechos de la infancia.

Centrandonos en la proteccién de los derechos de la infancia dentro del articulado de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, vamos a encontrar dos disefiados especialmente para
ese fin y a los que dedicamos el presente epigrafe, (es el caso del art. 24 redactado para identificar
cuales son los derechos del nifio, y el articulo 32 que prohibe el trabajo infantil y se ocupa ademas de la
proteccién de los jovenes en el trabajo) y otros que, si no de manera explicita si en la practica, situan a
los menores como beneficiarios, caso de los articulos 14 (199) y 21 (200) sobre el derecho a la educacién y

a la no discriminacion, (incluyendo la no discriminacion por edad).

(199) UNION EUROPEA Doc. Cit. La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea recoge en su articulo 14:
“Derecho a la educacion:1. Toda persona tiene derecho a la educacion y al acceso a la formacion profesional y permanente.

2. Este derecho incluye la facultad de recibir gratuitamente la ensefianza obligatoria. 3. Se respetan, de acuerdo con las leyes nacionales que
regulen su ejercicio, la libertad de creacion de centros docentes dentro del respeto de los principios democraticos, asi como el derecho de los

padres a garantizar la educacion y la ensefianza de sus hijos conforme a sus convicciones religiosas, filoséficas y pedagégicas”.

El texto recoge asi la tradicion marcada por Naciones Unidas en la Convencién sobre derechos del nifio de 1989, que en su articulo 28 estipula
que: “Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a la educacion y, a fin de que se pueda ejercer progresivamente y en condiciones de
igualdad de oportunidades ese derecho...”,No podemos dejar de destacar que si bien la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea estipula en su articulo 53 que “Ninguna de las disposiciones de la presente Carta podra interpretarse como limitativa o lesiva de los
derechos humanos y libertades fundamentales reconocidos... por el Derecho de la Unién, el Derecho internacional y los convenios
internacionales de los que son parte la Unién o todos los Estados miembros ..."la Convencién de Naciones Unidas presenta un texto mas
ambicioso y explicito, pese a haberse firmado 20 afios antes y haber sido ratificado, entre otros, por los 27 Estados miembros de la UE. Muestra
de este alcance mas amplio son sus apartados b) y c): “b) Fomentar el desarrollo, en sus distintas formas, de la ensefianza secundaria, incluida
la ensefianza general y profesional, hacer que todos los nifios dispongan de ella y tengan acceso a ella y adoptar medidas apropiadas tales como
la implantacién de la ensefianza gratuita y la concesién de asistencia financiera en caso de necesidad; c) Hacer la ensefianza superior accesible

a todos, sobre la base de la capacidad, por cuantos medios sean apropiados;”

Una situacion analoga se produce en el Pacto Interacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas de 1966, en
vigor desde 1976 y ratificado por los 27. El Pacto contempla el derecho a la educacién, y sus articulos 13 y 14 describen el nivel de proteccion de
forma mas detallada y ambiciosa que el documento europeo. Sirva como ejemplo el apartado €) de su articulo 13: “Se debe proseguir
activamente el desarrollo del sistema escolar en todos los ciclos de la ensefianza, implantar un sistema adecuado de becas, y mejorar

continuamente las condiciones materiales del cuerpo docente”.

(200) Ibid. La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea recoge en su articulo 21: “No discriminacién 1. Se prohibe toda
discriminacion, y en particular la ejercida por razén de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o
convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u

orientacion sexual’.

En este caso es la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea la que ha dado un paso mas si la comparamos con la Carta Social
Europa Revisada, que si bien, si contempla un articulo “e” sobre no discriminacién, no sefiala el concepto “edad” como posible fuente de la
misma. “Article E — Non-discrimination. The enjoyment of the rights set forth in this Charter shall be secured without discrimination on any ground
such as race, colour, sex, language, religion, political or other opinion, national extraction or social origin, health, association with a national

minority, birth or other status”.




No podemos olvidar que junto con los articulos mencionados, los nifios y nifias europeos disfrutaran
del resto de Derechos Fundamentales descritos en la Carta, como cualquier persona que posea la
nacionalidad de uno de los 28 Estados miembros. Mas aun, como se sefiala Mangas Martin,201), si es
alguno de sus progenitores quien posee la nacionalidad de un Estado miembro, el menor también se

beneficiara de las normas que con caracter general se aprueban en el marco comunitario.

2.2.2. Articulo 24 sobre derechos del nifio. (202)

1. Los nifios tienen derecho a la proteccion y a los cuidados necesarios para su bienestar. Podran expresar su
opinién libremente. Esta ser tenida en cuenta para los asuntos que les afecten, en funcién de su edad y

madurez.
2. En todos los actos relativos a los nifios llevados a cabo por autoridades publicas o instituciones privadas, el
interés superior del nifio constituird una consideracion primordial.

3. Todo nifio tiene derecho a mantener de forma periodica relaciones personales y contactos directos

con su padre y con su madre, salvo si ello es contrario a sus intereses.

El articulo 24 junto con el 32 son la piedra angular en la que descansan los derechos
reconocidos expresamente a la infancia por el Derecho comunitario. Paradéjicamente, ninguno de los dos
ofrece una definicion juridica del concepto “nifio” por lo que tendremos que acudir, como sefialan Trinidad
Nufiez (203) y Diaz Barrado (204) entre otros, a la definicion aportada por la Convencion de Naciones
Unidas sobre Derechos del Nifio de 1989 (205), por ser esta la fuente inspiradora de los articulos

europeos.

(201) MANGAS MARTIN. Op. Cit. P.445.
(202) UNION EUROPEA. Doc Cit. Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea. Articulo 24.

(203) TRINIDAD NUNEZ, P. “;Qué es un nifio? Una vision desde el Derecho Internacional Ptblico” Revista Espafiola de Educacién
Comparada, 9 (2003). P 13-47. P. 18.

(204) DIAZ BARRADO, C.M. “La Convencién sobre los Derechos del Nifio”. Estudios juridicos de la Facultad de Derecho de Cérdoba.
Universidad de Cérdoba: 1991.

(205) ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS. Doc. Cit. Articulo 1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989: “Para los efectos de
la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea

aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.”




El valor de la definicion aportada por la Convencion de Naciones Unidas, (que como
adelantamos en el comienzo de esta investigacion, sitia los 18 afios como frontera para abandonar la
infancia, a no ser que el ordenamiento interno aplicable prevea la mayoria de edad en un periodo
anterior), se esta convirtiendo, gracias al alcance obtenido por el Convenio universal y la amplia
aceptacion del mismo proporcionada por la practica, en una definicién “marco”, como sefiala Trinidad

Nufez (206) que intenta “codificar” una nocion de nifio en el Derecho internacional contemporaneo.

El primer apartado del articulo 24 se centra en la necesidad de proteccién que muestran los
nifios y nifias dada su vulnerabilidad. En especial los mas pequefios, son totalmente dependientes no
solamente para que su bienestar esté asegurado sino su propia supervivencia. Pasada esa primera
etapa, la necesidad de proteccion no disminuye, sino que se transforma. A las necesidades materiales de
alimento y cuidados, por ejemplo, se afiaden las de formacion y apoyo al crecimiento, desarrollo
intelectual, moral y emocional. Por ello, la garantia de proteccién del menor, ofrecida por sus padres o
tutores, debe ser complementada con la puesta a su disposicidn por el marco juridico de la sociedad en

que se integran.

Siguiendo la tradicién de Naciones Unidas (207) este articulo 24 no limita la proteccion infantil a
aquellos nifios poseedores de la nacionalidad de un pais de la Unién, sino que tiene caracter universal y

esta al alcance de los nifios por el hecho de hallarse en el territorio de uno de los Estados miembros.

(206) TRINIDAD NUNEZ, PILAR. Doc. Cit. La Dra. Trinidad defiende que la definicion de “nifio” aportada por el articulo primero de la Convencion
de Derechos Humanos de Naciones Unidas: “....supone una aportacion extraordinaria a la definicién de nifio que se va consagrando en el
ordenamiento juridico internacional. Pero, ademas, y al mismo tiempo que lo anterior, quizé se puede afirmar que nos hallamos en presencia de
una definicién marco y que, en el fondo, se descubre en su redaccion la voluntad de los Estados de haber querido configurar e, incluso

«codificar» una nocion de nifio en el Derecho intemacional contemporaneo”.

(207) ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS. Doc. Cit. El articulo 2 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 se disefia para
asegurar que los nifios no seran discriminados, Articulo 2: “1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencion
y asequraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma,
la religion, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicién econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento
o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes legales”. Ver también la comparacion con la Convencion de Derechos

del Nifio de 1989 en MANGAS A. “Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea: comentario articulo por articulo”. P. 449.




Como sefiala la Dra. Mangas, la Unién debe fomentar y sus Estados miembros adoptar medidas
positivas de proteccion que garanticen ese bienestar al que tienen derecho. También conlleva un limite u
obligacion de abstenerse, la Union y los Estados, de adoptar medidas que perjudiquen o impidan ese

bienestar (208).

Sin embargo, en la practica no podemos dejar de sefialar una contradiccion con este punto
encarnada por la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de
2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los
nacionales de terceros paises en situacion irregular (209). Entre otros puntos, la Directiva estipula la
repatriacidn de menores no acompafados. Estos podran ser expulsados a paises donde no tengan un

tutor o una familia siempre que haya “estructuras adecuadas de acogida”.

La Directiva pone claramente en entredicho el derecho a la proteccién debida a todo nifio que se
halle en el territorio de un Estado de la Unién, en virtud de la ratificacion, por parte de los 27, de la
Convencién de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio de 1989 y la obligacion de no adoptar medidas

que perjudiquen o impidan el bienestar de los nifios por parte tanto de la UE como de los Estados.

Consciente de esta contradiccién, la Unién ha realizado un intento por matizar la aplicacién de la
Directiva creando el Plan de Accion sobre los menores no acompafiados (2010-2014)(210). El plan agrupa
un conjunto de recomendaciones que quieren combinar la recogida estadistica de datos, que permita
cuantificar el alcance de esta problemética, con la prevencion de la inmigracion ilegal en origen. El Plan
se completa con la descripcion de una bateria de medidas que buscan garantizar una efectiva proteccién

del menor una vez llegado a territorio de la Union.

(208) MANGAS MARTIN A. Op. Cit. P.449

(209) UNION EUROPEA. “Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y

procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular”. Los
menores no acompafiados y las familias con menores seran internados “como dltimo recurso y durante el menor tiempo posible”. No obstante, los
menores no acompafiados podran ser expulsados a paises donde no tengan un tutor o una familia siempre que haya “estructuras adecuadas de
acogida’. Mientras estén internados, se les garantiza el “acceso a la educacion”.
http://europa.eu/legislation_summaries/justice_freedom_security/free_movement_of persons_asylum_immigration/jl0014_es.htm Ultima _consulta
marzo 2013.

(210) UNION EUROPEA. ‘Plan de Accion sobre los menores no acompafiados (2010-2014)”.  http:/eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2010:0213:FIN:ES:PDF Ultima consulta marzo 2013.



http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32008L0115:ES:NOT
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32008L0115:ES:NOT
http://europa.eu/legislation_summaries/justice_freedom_security/free_movement_of_persons_asylum_immigration/jl0014_es.htm%20Última%20consulta%20marzo%202013
http://europa.eu/legislation_summaries/justice_freedom_security/free_movement_of_persons_asylum_immigration/jl0014_es.htm%20Última%20consulta%20marzo%202013
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2010:0213:FIN:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2010:0213:FIN:ES:PDF

Como obijetivos principales en destino el Plan sefiala que: “Debe garantizarse la designacion de
un representante para cualquier menor no acompafiado. También es imprescindible separar a los
menores de los adultos para evitar que vuelvan a convertirse en victimas. Asimismo, a los menores se les
deberd acomodar en alojamientos adecuados; la detencion tnicamente se empleard en casos
excepcionales... Para encontrar soluciones duraderas, es necesario evaluar cada caso por separado,

teniendo presente el interés superior del menor. Un menor no acompafiado podra:

. retornar e reintegrarse en su pais de origen, dando preferencia al regreso voluntario, respetando

plenamente las garantias establecidas en la «Directiva sobre el retornox»;

. beneficiarse de una proteccion internacional o de otro estatuto juridico e integrarse en el pais de
acogida;
. reasentarse en un pais de la UE”.(211)

Los Estados en la practica aplican la Directiva con mayor o menor rigor. Como ejemplo, tal como
sefiala Trinidad NUfiez, (212) Espafia se debate entre la proteccion y las garantias de “retorno”, a través de
la creacidn de Tratados bilaterales en materia de menores extranjeros no acompafiados. En palabras de
Trinidad tras estos Tratados: “subyace la voluntad por parte de Espafia de proceder al ‘retorno asistido”
del mayor niimero de Menores extranjeros no acompafiados posible. No obstante, cabe decir en su favor
que tienen la virtud que, al menos, tratan de abordar de forma integral el problema de la inmigracion de
menores no acompafiados y de garantizar la debida proteccion, para lo que se toman en consideracion, si
quiera sea formalmente, los principios constitucionales espafioles y las obligaciones asumidas por
ambas partes en virtud de instrumentos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en
particular la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Ademas, tampoco puede olvidarse ponen énfasis

”

en la cooperacion frente a la represion....”.

(211) UNION EUROPEA. Sintesis del “Plan de accion sobre los menores no acompaiiados (2010-2014)".
http://europa.eu/legislation_summaries/justice_freedom_security/fight_against_trafficking_in_human_beings/jl0037_es.htm Ultima consulta marzo
2013.

(212) TRINIDAD NUNEZ, P. “Los acuerdos celebrados por Espafia en materia de menores extranjeros no acompafiados en el contexto
del marco juridico de proteccion de los Menores extranjeros separados o no acompanados” ldecoa Luzarraga, F Y Fomer Delaygua, J-J:
La Proteccion de los Nifios en el Derecho Internacional y en las Relaciones Internacionales. Jornadas en conmemoracion del 50 aniversario de la
Declaracion Universal de los Derechos del Nifio y del 20 aniversario del Convenio de Nueva York sobre los Derechos del Nifio, Colegio Notarial
de Catalufia-Marcial Pons, 2010. pp. 239-274.



http://europa.eu/legislation_summaries/justice_freedom_security/free_movement_of_persons_asylum_immigration/jl0014_es.htm
http://europa.eu/legislation_summaries/justice_freedom_security/fight_against_trafficking_in_human_beings/jl0037_es.htm%20Última%20consulta%20marzo%202013
http://europa.eu/legislation_summaries/justice_freedom_security/fight_against_trafficking_in_human_beings/jl0037_es.htm%20Última%20consulta%20marzo%202013

Centrandonos de nuevo en el alcance de nuestro articulo 24, tampoco debemos olvidar que los
nifios deben ser objeto de protecciones especiales si, ademas de la condicion de menores que por si
limita su capacidad de obrar juridicamente, sufren algun tipo de discapacidad, no disfrutan de la
proteccién de un nucleo familiar o pertenecen a una minoria étnica, religiosa, etc. Lo que les situaria en

una posicién de desventaja frente a otros nifios.

Debemos subrayar que, en definitiva, los nifios dependen de una proteccion legal que debe ser
proporcionada tanto por el ordenamiento interno del pais del que son nacionales, como por los convenios
internacionales de caracter regional y/o universal a los que sus Estados han consentido voluntariamente
en obligarse. De estos Convenios ampliamente ratificados son ejemplo: con caracter universal, la citada
Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 1989, y en el ambito europeo, por un
lado el Convenio Europeo de Derechos Humanos del Consejo de Europa, y por otro la Carta de Derechos

Fundamentales de la Unién Europea, a la que estamos haciendo referencia en este capitulo.

Profundizando ahora en el final del primer parrafo de nuestro articulo 24 leemos lo siguiente: los
nifios... “Podran expresar su opinion libremente. Esta seré tenida en cuenta para los asuntos que les

afecten, en funcion de su edad y madurez”.

Nos encontramos ante un elemento fundamental: /a participacion (213) del nifio que, como
analizdbamos en el capitulo tercero de la mano de E. Moreno, empieza a calar en los convenios de
“Oltima generacion” de proteccién de la infancia y en las estrategias integrales que buscan pasar de los

estandares tedricos a las politicas y programas implementados a nivel practico (214).

(213) MORENO, E. Op. Cit. P.11 La autora nos recuerda que quienes optan por estrategias integrales sobre la proteccion de la infancia lo hacen
desde directrices que “...se basan en ocho principios generales (proteccion contra la violencia; derecho a la vida, a la supervivencia y el
desarrollo en la méaxima medida posible; no discriminacion; igualdad de género, participacién del nifio; obligaciones de un Estado; obligaciones

y participacion de otros actores, e interés superior del menor’).

(214) Ejemplo de estrategia integral para la proteccion de los derechos de la infancia en el &mbito europeo, es la disefiada por el Consejo de
Europa: “Council of Europe Strategy for the Rights of the Child (2012-2015)” a la que nos referimos en el capitulo tercero. En ella se defiende
que para que la participacion del menor, no s6lo ante un tribunal, sea lo mas eficiente posible, se debe trabajar en mejorar el acceso y
tratamiento de la informacién ofrecida al nifio, buscan facilitar el acceso a las instituciones que pueden protegerle en caso de abuso y toman en

consideracion los puntos de vista del nifios en la esfera publica.




Por ejemplo, tal como sefialamos en el primer capitulo, la participacién de un nifio en una accién
judicial que le afecta directamente, adecuando dicha participacién a su edad y nivel de madurez y de ser
necesario, estando protegido por organismos especificos, ya se contempla desde 1985 con la aparicién
de las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores (Reglas
de Beijing) (215) adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 40/33, de 28 de noviembre de 1985.
Tal como sefiala Mangas Martin (216) al referirse a las Reglas de Beijing: “...En el marco relativo a los
litigios que afectan a la infancia, los nifios deben ser informados y oidos y, en funcién de las
circunstancias, pueden pedir la designacion de un representante legal en caso de conflicto con los
intereses de quienes asumen su patria potestad o su tutela legal’.

En Europa, el Convenio europeo sobre el gjercicio de los derechos de los nifios (217), de 25 de enero
de 1996, dentro del marco del Consejo de Europa, es el documento, con caracter vinculante, que
completa las Reglas de Beijing y se centra en los derechos procedimentales por los nifios.

Asi, en su articulo tercero se describe el derecho del menor a ser informado dentro de un proceso
judicial que le afecta directamente, incluyendo las posibles consecuencias de cualquier decision y a
expresarse libremente.

Paralelamente, el articulo cuarto sefiala el derecho del menor a pedir la designacion de un
representante legal que facilite su defensa.

El Convenio también establece deberes especificos para los jueces como el deber de diligencia en la

actuacion, estipulado en su articulo séptimo, cuando el asunto a juzgar involucra a los nifios.

(215) ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS. “Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores
(Reglas de Beijing)”. Adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 40/33, de 28 de noviembre de 1985.

http://www2.ohchr.org/spanish/law/reglas_beijing.htm Ultima consulta marzo 2013.

(216) MANGAS A. Coordinadora.Op. Cit. P. 452.

(217) CONSEJO DE EUROPA. “Convenio Europeo sobre el ejercicio de los derechos de los nifios”. De 25 de enero de 1996. En
vigor desde el 1 de julio del 2000. Tiene caracter para los 23 Estados que lo han ratificado hasta la fecha, entre los que se incluye

Espafia. http://conventions.coe.int/treaty/en/Treaties/Htmi/160.htm Ultima consulta marzo 2013.



http://www2.ohchr.org/spanish/law/reglas_beijing.htm%20Última%20consulta%20marzo%202013
http://conventions.coe.int/treaty/en/Treaties/Html/160.htm

Desplazandonos al ambito comunitario, el texto de referencia es la Decisién marco 2001/220/JAl
del Consejo, de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal (218). Si bien el
documento no hace una referencia explicita a los derechos de los nifios que se enfrentan como victimas a
un proceso penal, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, si pudo en 2005 basarse en sus
articulos 2, 3 y 8, sobre el trato a las victimas mas vulnerables (219), para sentar un precedente, sobre el
trato adecuado que debe otorgarse a los nifios de corta edad, cuando prestan declaracién en un proceso

judicial al que se presentan en calidad de victimas.

La sentencia, de 16 de junio de 2005, C-105/03, Maria Pupino (220) tuvo en cuenta una peticion
de decision prejudicial ante el TICE: se solicitaba que la toma de declaracién realizada a nifios menores
de 5 afios, que alegaban haber sido victimas de malos tratos por parte de su profesora de parvulario, se

produjera en condiciones Optimas y no traumaticas.

El fallo del TJCE, tal y como recoge su sentencia, abre una puerta a la proteccion efectiva de los
derechos de las victimas menores de edad que intervienen en un proceso penal (221) “Los articulos 2, 3 y
8, apartado 4, de la Decision marco 2001/220/JAl del Consejo, de 15 de marzo de 2001, relativa al
estatuto de la victima en el proceso penal, deben interpretarse en el sentido de que el 6rgano
jurisdiccional nacional debe poder autorizar que nifios de corta edad que, como en el asunto principal,
alegan haber sido victimas de malos tratos presten declaracion segun unas formas que garanticen a
dichos nifios un nivel adecuado de proteccion, por ejemplo, fuera de la audiencia publica y antes de la

celebracion de ésta”.

(218) CONSEJO DE LA UNION EUROPEA. “Decisién marco 2001/220/JAI del Consejo (38), de 15 de marzo de 200.d Estatuto de la
victima en el proceso penal (DO L 82) http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2001:082:0001:0004:es:PDF  Ultima
consulta marzo 2013.

(219) Ibid. El articulo segundo aboga por brindar ... “a las victimas especialmente vulnerables un trato especifico que responda de la mejor
manera posible a su situacién”. El tercero lo complementa sefialando que: “...Los Estados miembros tomarén las medidas necesarias para que
sus autoridades s6lo interroguen a la victima en la medida necesaria para el proceso penal’. Y el articulo nimero 8 estipula que: “...Los Estados
miembros garantizaran, cuando sea necesario proteger a las victimas, y sobre todo a las mas vulnerables, de las consecuencias de prestar
declaracion en audiencia publica, que éstas puedan, por resolucion judicial, testificar en condiciones que permitan alcanzar ese objetivo, por

cualquier medio adecuado compatible con los principios fundamentales de su Derecho”.

(220) TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS. “Sentencia, de 16 de junio de 2005, C-105/03, Maria Pupino”
TJCE, 16 de junio de 2005, Maria Pupino, C-8209;105/03. http://www.iurismuga.org/htmI2pdf/pdf/08032013114427 pdf Ultima consulta marzo
2013. La sentencia también ha sido sefialada en: “Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea: comentario articulo por
articulo”. P.452. Edt. Fundacion BBVA. Madrid. Espafia. 2009.

@21)  Ibid.



http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2001:082:0001:0004:es:PDF
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Siguiendo con nuestro articulo 24, encontramos en su apartado segundo la referencia al “interés
superior del menor” como el hilo conductor que debe guiar cualquier acto, relativo a la infancia, que sea

realizado por instituciones publicas o privadas. (222)

Para poder aplicar este derecho de manera eficaz nos hallamos ante una ardua tarea: la de intentar
definir lo que debe entenderse como “interés superior del nifio”.

Como apuntamos en la introduccion, esta conceptualizacién se hace necesaria si volvemos a tener
en cuenta la limitada capacidad de obrar a nivel juridico que tienen los menores y que puede poner en
manos de terceros: padres, tutores legales, instituciones publicas, etc... la tarea de proteger sus
derechos.

Como recordaremos, Diaz Barrado (223) al abordar la cuestiéon avisa de que este concepto
juridico indeterminado puede provocar la aparicién de un conflicto de intereses: los del menor, padres,
tutores, sociedad o Estado; el autor afirma que de cualquier forma seran los derechos del nifio, los que
deberan primar.

Ampliando lo sefialado en el comienzo de esta investigacion, debemos recordar que, son
muchos los autores que han intentado acercarse a una definicion clarificadora sobre qué es el interés
superior del menor. En muchos casos sus definiciones, a modo de piezas, lejos de reemplazarse las unas
a las otras, pueden componer un “puzzle” que observado en conjunto, arrojan luz y nos acercan a una
vision omnicomprensiva del concepto.

Por ejemplo, para Joyal (224), el interés superior del nifio es la unidn entre sus necesidades y sus
derechos. Asi esta nocion debe considerarse, respecto a los derechos del nifio, como principio de

interpretacion de la ley.

(222) UNION EUROPEA. Op. Cit. “Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea®. (2010/C 83/02)” Articulo 24 Apartado
2°. “En todos los actos relativos a los nifios llevados a cabo por autoridades publicas o instituciones privadas, el interés superior del nifio

constituira una consideracion primordial”.

(223) DIAZ BARRADO. Op Cit. 1991. Ps. 193-194. Ver nota n° (26) del primer capitulo.

(224) JOYAL R. “La notion d’intéret supérieur de I'enfant, sa place dans la Convention des Nations Unies sur les Droits de I'Enfant”.
Revue Intemationale de Droit Penal, n°. 3-4. Ver referencia en Rabetllat . “The best interest of the child: concept and definition of the term”.

P. 94. Ver nota n° (7) de la introduccién.




En palabras de Ravetllat Ballesté (225) nos enfrentamos a lo que en derecho es conocido como
un concepto juridico indeterminado o una clausula general. Para este autor la solucién pasa por
interpretar el concepto de forma dindmica y flexible, no como una realidad estatica. Consiguiendo asi ir
conociendo caso por caso, “una concrecion acerca de lo qué es el favor filii”.

Por su parte, Roca Trias (226) defiende que toda discusion sobre el concepto debe partir de su
proyeccion hacia el futuro, de manera que pueda considerarse como una formula destinada a facilitar la
formacién del menor y disefiar las lineas estratégicas del desarrollo de su personalidad.

Por ultimo, con una vocacion mas internacionalista, Borras (227) mantiene que el interés superior
del menor conlleva englobar dentro de esta categoria general todas aquellas instituciones que, fras
cualquier forma o apariencia, pretendan dar respuesta a su efectiva proteccion, con total independencia

de cudl sea la situacion personal o familiar que se presente.

Como comentabamos, estas categorias no son excluyentes, sino tal vez complementarias. Asi,
tal como hemos sefialado, al hablar del interés superior del menor estariamos aludiendo a sus derechos y
necesidades: los presentes y los que apareceran a lo largo de su desarrollo. Entendemos que ese interés
ira evolucionando a lo largo de las diferentes etapas que atraviesa un nifio al crecer, y que ademas
presenta multiples planos: fisico, mental, emocional, moral, econémico, efc... que deben tenerse en
cuenta. De ahi que califiquemos al concepto como flexible y dindmico. El objetivo sera conseguir un
desarrollo e integracion plenos del nifio, a la vez que se facilita su transicién hacia la edad adulta. Por
Ultimo, dar una respuesta efectiva a su proteccion incluye la labor de las instituciones competentes. Estas
deberan anteponer en sus decisiones, en caso de conflicto, los intereses del nifio a los de sus padres,

tutores, Estado etc.

(224) RABETLLAT I. “El interés superior del nifio: concepto y delimitacion del término” Educatio Siglo XXI, Vol. 30 n° 2 - 2012, Ps.89-

108. Ver nota n° (8) de la introduccién.

(225) ROCA TRIAS. “El interés del menor como factor de progreso y unificacion del Derecho Internacional Privado”. Discurso de
contestacion a la académica de nimero Dra. Alegria Borras, en su discurso de ingreso en la Academia de Jurisprudencia y Legislacion de
Catalufia, Revista Juridica de Catalufia, n°. 4. 1994. Ver referencia en Rabetllat. Doc. Cit. 2012. P. 93.

(226) BORRAS, A. (1994). “El interés del menor como factor de progreso y unificacion del Derecho internacional privado”, en su discurso
de ingreso en la Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Catalufia. Revista Juridica de Catalufia, n°. 4. 1994. Ver referencia en Rabetllat.
Doc. Cit. 2012. P. 93. Ver nota n°® (10) de la introduccion.




“Todo nifio tiene derecho a mantener de forma periddica relaciones personales y contactos directos con
su padre y con su madre, salvo si ello es contrario a sus intereses”.

De esta manera el parrafo final del articulo 24 toma en cuenta como el establecimiento de un
espacio de libertad, seguridad y justicia en la Unién Europea puede afectar a menores cuyos progenitores
estén separados o divorciados cuando uno de ellos haya establecido su residencia en un Estado distinto
de la Union.

La legislacién de la Unién en asuntos civiles con repercusiones transfronterizas, (para la que es
competente gracias al articulo 81 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (227), puede incluir
el derecho de visita. Esta medida busca garantizar a los menores la continuacidn del contacto personal y

directo, de manera periddica, con ambos padres.

En paralelo a este deseo de la Unidn por proteger las necesidades afectivas de los nifios v el
respeto a su vida familiar, tal como es sefialado en el articulo 7 de la Carta (228), la accién legisladora de
la Unién también ha realizado un proceso de codificacion relativo a las necesidades econdmicas de los
menores afectados por la separacion o divorcio de sus padres, cuando esta circunstancia lleva aparejada

el traslado de uno de los progenitores a otro Estado de la Unién.

(227) UNION EUROPEA. “Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea”. En materia de asuntos civiles con repercusiones
transfronterizas el articulo 81 del TFUE sostiene que: “La Union desarrollard una cooperacion judicial en asuntos civiles con repercusion
transfronteriza, basada en el principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales y extrajudiciales. Esta cooperacién podra incluir la
adopcion de medidas de aproximacion de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros....Dada la relevancia de las
medidas de este ambito que afectan a menores éstas seran acordadas por el Consejo de la UE mediante un procedimiento especial que
incluye que la toma de decisiones sera por unanimidad tras haber sido consultado el Parlamento. 3. No obstante lo dispuesto en el
apartado 2, las medidas relativas al Derecho de familia con repercusion transfronteriza se estableceran por el Consejo, con arreglo a un
procedimiento legislativo especial. EI Consejo se pronunciara por unanimidad, previa consulta al Parlamento Europeo. El Consejo, a propuesta
de la Comisién, podré adoptar una decision que determine los aspectos del Derecho de familia con repercusion transfronteriza que puedan ser
objeto de actos adoptados mediante el procedimiento legislativo ordinario. EI Consejo se pronunciaré por unanimidad, previa consulta al

Parlamento Europeo.” Ver también la alusion al articulo 81 en Mangas. Op. Cit. P.450.

(228) UNION EUROPEA. Op. Cit. Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea. “Articulo 7. Respeto de la vida privada y

familiar. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de sus comunicaciones”.




Con tal motivo se cred el Reglamento (CE) n° 4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de 2008,
relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la
cooperacion en materia de obligaciones de alimentos (229). Tal como sefiala el informe explicativo, el
reglamento establece una serie de medidas que permitan facilitar el pago de los créditos alimenticios en
situaciones transfronterizas. Estos créditos se derivan de la obligacion de ayudar a los miembros de su
familia en caso de necesidad. Por ejemplo, pueden adoptar la forma de una pensién alimenticia que se
paga a un nifio o la ex pareja tras un divorcio. (230)

El Reglamento venia a completar el Protocolo de 23 de noviembre de 2007 sobre la ley aplicable
a las obligaciones alimenticias ratificado por la UE el 8 de abril de 2010 (231). Ambos documentos entraron
en vigor el 18 de junio de 2011.

Gracias a estos instrumentos, en el interior de la Union, las resoluciones en materia de
obligaciones de alimentos dictadas por un Estado miembro han de ser reconocidas en otros Estados
miembros sin que sea necesario procedimiento especial alguno.

A estas medidas se ha venido a afiadir con fecha 1 de enero de 2013 la entrada en vigor del
Convenio de La Haya de 23 de noviembre de 2007 relativo al Derecho de familia (232). Este establece un
sistema mundial de cobro de deudas alimentarias entre las partes de este convenio. El Convenio hace
posible que en caso de que uno de los progenitores fije su residencia fuera de la Unién Europea la
obligacion de manutencién a sus hijos menores de 18 afios pueda hacerse efectiva si la nueva residencia

se encuentra en uno de los terceros Estados firmantes del Convenio (233)

(229) UNION EUROPEA. “REGLAMENTO (CE) No 4/2009 DEL CONSEJO de 18 de diciembre de 2008 relativo a la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacién en materia de obligaciones de alimentos”. http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServiLexUriServ.do?uri=0J:L:2009:007:0001:0079:ES:PDF Ultima consulta marzo 2013.

(230) Ibid. Para velar por el interés superior del menor cuando el beneficiario de la prestacién sea un nifio, la eleccion del 6rgano jurisdiccional
con competencia para juzgar el caso no serd una eleccién puesta a disposicion de las partes. Asi reza el apartado 19 del Reglamento: “Para
aumentar la sequridad juridica, la previsibilidad y la autonomia de las partes, el presente Reglamento deberia permitir a las partes elegir de
comun acuerdo el érgano jurisdiccional competente en funcién de factores de vinculacion determinados. Sin embargo, a fin de garantizar la
proteccién del mas débil, tal eleccion de foro debe quedar excluida para las obligaciones de alimentos respecto de un menor de 18 afios”.

(231) UNION EUROPEA. Protocolo de 23 de noviembre de 2007 sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones Alimenticias. Ratificado por la
UE el 8 de abril de 2010. http://www.iin.oea.org/BADAJ2/pdf/La%20Haya/Protocolo%20sobre%20Ley%20Aplic.pdf Ultima consulta marzo 2013.

(232) UNION EUROPEA. Convenio sobre Cobro Internacional de Alimentos para los Nifios y otros Miembros de Ia Familia.
http://www.hcch.net/upload/conventions/txt38es.pdf Ultima consulta marzo 2013.

(233) Con fecha 12 de marzo de 2013, ademas de la UE, son signatarios del Convenio: EUU, Noruega, Albania, Ucrania,Bosnia y Herzegobina,
y Burkina Faso. http://www.hcch.net/index_es.php?act=conventions.status&cid=131 Ultima consulta marzo 2013.
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http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2009:007:0001:0079:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2009:007:0001:0079:ES:PDF
http://www.hcch.net/index_es.php?act=conventions.text&cid=133
http://www.iin.oea.org/BADAJ2/pdf/La%20Haya/Protocolo%20sobre%20Ley%20Aplic.pdf
http://www.hcch.net/upload/conventions/txt38es.pdf%20Última%20consulta%20marzo%202013
http://www.hcch.net/index_es.php?act=conventions.status&cid=131

Quizé entre las repercusiones mas importantes de este fnal del articulo 24 hay una de la que no
se habla directamente: la reagrupacion familiar encuadrada en la proteccién de todos los nifios y nifias en
territorio de la Union y no sélo de los que ostentan su ciudadania.

Para regularizar este contacto de los nifios con sus progenitores atravesando fronteras
estatales, el derecho derivado de la Unién Europea se sirve de distintos instrumentos, como por ejemplo,
la Directiva 2003/86 (234) para personas inmigrantes, o la Directiva 2004/38 (235) relativa a ciudadanos de
la Union.

Sin embargo, tal como ocurriera en el ambito de la repatriacion de menores no acompafiados
(236) las autoridades nacionales gozan de cierto margen de apreciacion. Como sefiala Mangas Martin (237),
la normativa derivada no crea automaticamente un derecho subjetivo para que se produzca la
reagrupacion familiar, por ejemplo, con nifios que llegan sin sus padres, o totalmente solos a territorio de
la Unién. No obstante, estas autoridades en ninguin caso podran omitir el interés superior del menor como

principio guia en sus decisiones.

(234) UNION EUROPEA. “Directiva 2003/86/CE del Consejo de 22 de septiembre de 2003 sobre el derecho a la reagrupacion familiar”.

El Derecho a la reagrupacion familiar es defendido por la Directiva amparandose “... en la obligacion de proteger la familia y respetar la vida
familiar que se consagra en numerosos instrumentos del Derecho internacional” entre los que sefiala “...los principios reconocidos en particular
por el articulo 8 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y por la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea”. En cuanto al alcance este se centra en la familia nuclear con especial referencia a los hijos
menores de edad: “La reagrupacién familiar debe aplicarse en todo caso a los miembros de la familia nuclear, es decir, al cdnyuge y a los hijos
menores de edad”. http:/eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2003:251:0012:0018:ES:PDF Ultima consulta marzo 2013.

(235) UNION EUROPEA. “Directiva 2004/38/ce del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril de 2004 relativa al derecho de los
ciudadanos de la Union y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, por la
que se modifica el Reglamento (CEE) n° 1612/68 y se derogan las Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE,
75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE y 93/96/CEE”. Dentro del territorio de la Union sus ciudadanos, gracias al establecimiento de
un espacio de libertad seguridad y justicia, pueden residir en el Estado miembro que elijan. Para que ese derecho pueda ejercerse plenamente
debe incluir a los miembros de su familia. Asi lo establece la Diretiva en su apartado (5): “El derecho de todo ciudadano de la Unién a circular y
residir libremente en el territorio de los Estados miembros, para que pueda ejercerse en condiciones objetivas de libertad y dignidad, debe serle
reconocido  también a los  miembros de  su  familia, cualquiera que sea  su  nacionalidad”.  http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServiLexUriServ.do?uri=0J:L:2004:229:0035:0048:es:pdf Ultima consulta marzo 2013.

(236) Ver nota 37 de TRINIDAD NUKEZ.

(237) MANGAS MARTIN Op. Cit. Ps. 450-451.
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2.2.3. Articulo 32 sobre proteccion del trabajo infantil y proteccion de los jovenes en el trabajo.

Se prohibe el trabajo infantil. La edad minima de admision al trabajo no podré ser inferior a la edad en
que concluye el periodo de escolaridad obligatoria, sin perjuicio de disposiciones mas favorables para los
jovenes y salvo excepciones limitadas.

Los jovenes admitidos a trabajar deberan disponer de condiciones de trabajo adaptadas a su edad y estar
protegidos contra la explotacion econémica o contra cualquier trabajo que pueda ser perjudicial para su
sequridad, su salud, su desarrollo fisico, psiquico, moral o social, o que pueda poner en peligro su

educacion.(23s)

Como hemos ido avanzado en el segundo capitulo, la proteccién de la infancia ante la
explotacion laboral en el marco de la Union Europea se nutre de la experiencia generada por diversos
instrumentos internacionales: los Convenios de la OIT 138 sobre la edad minima y 182 sobre las peores
formas de trabajo infantil, (sefialados en el segundo capitulo de esta tesis), el articulo 10.3 del Pacto de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966 de Naciones Unidas (239), la Convencion de
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 1989 a la que se dedicé el primer capitulo de este
trabajo, el articulo séptimo de la Carta Social Europea revisada de 1996, que nace en el seno del Consejo
de Europa y ha sido descrito en el capitulo tercero, y en el Derecho Comunitario derivado existente en
este dmbito.

(238) UNION EUROPEA. Op. Cit. Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea. Articulo 32.

http://www.europarl.europa.eu/charter/pdfitext_es.pdf Ultima consulta marzo 2013.

(239) NACIONES UNIDAS. “International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights”. Articulo 10.3 “Special measures of protection
and assistance should be taken on behalf of all children and young persons without any discrimination for reasons of parentage or other
conditions. Children and young persons should be protected from economic and social exploitation. Their employment in work harmful to their
morals or health or dangerous to life or likely to hamper their normal development should be punishable by law. States should also set age limits
below  which  the paid employment of child labour  should be  prohibited and  punishable by law’.

http:/fwww.ohchr.org/Documents/Professionallnterest/cescr.pdf Ultima consulta marzo 2013.
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Como sefialamos en el segundo capitulo, la OIT fue la primera organizacién en ocuparse del
trabajo infantil. Recordando las palabras del profesor Lopez Escudero (240), en la actualidad los
Convenios 138 sobre la edad minima y 182 sobre las peores formas de trabajo infantil “son convenios
fundamentales y, de conformidad con la Declaracion de la OIT relativa a los Principios y Derechos
Fundamentales en el Trabajo, incluso los Estados miembros, que atin no han ratificado estos convenios,

deben observar, promover y poner en practica los principios”.

Antes de proseguir nuestro analisis debemos sefialar que hay trabajos considerados “ligeros”
que pueden ser realizados por nifios menores de 15 afios, siempre y cuando no sean perjudiciales para
su desarrollo. Tal como sefiala Lopez Escudero (241) “Segun la OIT, no todas las tareas realizadas por los
nifios deben clasificarse como trabajo infantil que se ha de eliminar. Por lo general, la participacion de los
nifios o los adolescentes en trabajos que no atentan contra su salud y su desarrollo personal ni interfieren
con su escolarizacion se considera positiva. Entre otras actividades, cabe citar la ayuda que prestan a sus
padres en el hogar, la colaboracion en un negocio familiar o las tareas que realizan fuera de horario
escolar o durante las vacaciones para ganar dinero de bolsillo. Estas actividades son provechosas para el
desarrollo de los pequerios y el bienestar de la familia; les proporcionan calificaciones y experiencia, y les
ayudan a prepararse para ser miembros productivos de la sociedad en la edad adulta....Cuando calificar
0 no de trabajo infantil una actividad especifica dependera de la edad del nifio o la nifia, el tipo de trabajo
en cuestion y la cantidad de horas que le dedica, las condiciones en que lo realiza, y los objetivos que

persigue cada pais” (242).

(240) LOPEZ ESCUDERO M. “Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea: Comentario articulo por articulo”.
Varios autores. Ps. 931. P.550. Editado por Fundacién BBVA. Madrid. 2009.

(241) Ibid.

(242) Ibid. Extracto tomado por Lopez Escudero, tal como sefiala, de la web: International Programme on the Elimination of Child Labour (IPEC):
ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT) http://www.ilo.org/ipec/facts/lang--en/index.htm Ultima consulta marzo 2013.
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Hecha esta aclaracion nos movemos hacia el articulo 10.3 del Pacto Internacional de Derechos
Sociales, Econdémicos y Culturales para ver como, ya en 1966, Naciones Unidas sefiala que los Estados
han reconocido la necesidad de crear medidas de proteccion de la infancia y adolescencia sin que quepa
ningun motivo de discriminacién. Estos dos colectivos deben ser protegios contra la explotacion social y
economica. Lo que incluye leyes que sancionen a los empleadores que impidan el desarrollo normal del
nifio, pongan en riesgo su salud y/o moralidad, o incluso su vida. Ademas se insta a los Estados a
sefalar los limites de edad minimos para entrar en el mercado laboral por debajo de los cuales se prohiba
y sancione por ley la utilizacion de empleo infantil.

Gracias a la Convencion de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio de 1989 se dio un paso
mas alla. Su articulo 32 (243) ademas de contemplar lo destacado por el Pacto Internacional de Derechos
Sociales, Econdmicos y Culturales, sefiala que los Estados deben prever un reglamento adecuado de

horarios y condiciones laborales y deben fijar sanciones que garanticen el cumplimiento de este derecho.

En el ambito europeo, como apuntamos en el capitulo tercero dedicado al Consejo de Europa, el
capitulo 7 de la Carta Social Europea revisada fijaba, (haciéndose eco de los Convenios de OIT), los 15
afios como la edad minima laboral y los 18 como la edad minima para trabajar en empleos peligrosos y

arriesgados para la salud.

De hecho, esté voluntad de proteccion de los menores en el ambito laboral dentro del Consejo
de Europa, es la que llevd al Comité Europeo de Derechos Sociales, a crear la reclamacion colectiva n°

1/1999 contra Portugal, por infraccion del articulo 7 de la Carta Social Europea.(244)

(243) NACIONES UNIDAS. Op. Cit. “Convencién sobre los Derechos del Nifio”. Articulo 32. “Los Estados Partes reconocen el derecho del
nifio a estar protegido contra la explotacién econdmica y contra el desempefio de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su
educacion, o que sea nocivo para su salud o para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social. Los Estados Partes adoptaran medidas
legislativas, administrativas, sociales y educacionales para garantizar la aplicacién del presente articulo. Con ese propdsito y teniendo en cuenta
las disposiciones pertinentes de otros instrumentos internacionales, los Estados Partes, en particular: a) Fijaran una edad o edades minimas para
trabajar; b) Dispondréan la reglamentacion apropiada de los horarios y condiciones de trabajo; c) Estipularan las penalidades u otras sanciones

apropiadas para asegurar la aplicacion efectiva del presente articulo. http:/www2.ohchr.org/spanish/law/cre.htm Ultima consulta marzo 2013.

(244) JIMENEZ GARCIA F. Doc. Cit. Ps. 13-14
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En cuanto al Convenio Europeo de Derechos Humanos, éste no hace referencia explicita al trabajo
infantil, a no ser que el tipo de trabajo realizado por el nifio o nifia se encuadre en las diversas formas del

trabajo forzado, servidumbre o esclavitud. De ser asi podria aplicarse el articulo cuarto del Convenio.
(245)

Recogiendo toda esta tradicion normativa internacional, la Uniéon Europea hace suya la

proteccidn de la infancia ante un posible entorno de explotacion laboral a través de varios instrumentos.

En primer lugar tomando como referencia la Carta Comunitaria de Derechos Sociales
Fundamentales de los Trabajadores (246). El documento, adoptado por el Consejo Europeo de
Estrasburgo el 9 de diciembre de 1989 por los Jefes de Estado y de Gobierno de 11 de los por entonces
12 Estados miembros, (Reino Unido no la adopto), se considera un instrumento politico que contiene
«obligaciones morales» destinadas a garantizar el respeto de determinados derechos sociales en los
Estados miembros (247). Este texto marca en su articulo 20 (248) la edad minima de 15 afios para entrar a
formar parte del mercado laboral, siempre que se haya completado el ciclo de ensefianza obligatoria y sin

detrimento de disposiciones més favorables para los jovenes.

(245) CONSEJO DE EUROPA. “Convenio Europeo de Derechos Humanos”. Articulo 4. “Prohibicién de la esclavitud y del trabajo forzado.
1Nadie podra ser sometido a esclavitud o servidumbre. 2. Nadie podra ser constrefiido a realizar un trabajo forzado u obligatorio”.
http./iwww.echr.coe.int/NR/rdonlyres/1101E77A-C8E1-493F-809D-800CBD20E595/0/Convention_SPA.pdf Ultima consulta marzo 2013.

(246) UNION EUROPEA. “Carta Comunitaria de Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores”.

http://www.incipe.org/ensayo3b.htm Ultima consulta marzo 2013.

(247) UNION EUROPEA. Comentario a la “Carta Comunitaria de Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores”. No podemos
olvidar que la primera Carta de Derechos Fundamentales con caracter vinculante en el &mbito de la Unién Europea es la que estamos analizando
en este documento y no llegara hasta la entrada en vigor del Tratado de Lisboa el 1 de diciembre de 2009. La Carta Comunitaria de Derechos
Sociales Fundamentales de los Trabajadores servira de precedente e inspiracion, en el ambito laboral, para el texto adoptado en Portugal.

http://europa.eu/legislation_summaries/glossary/social charter es.htm. Ultima consulta marzo 2013.

(248) UNION EUROPEA. Doc. Cit. “Carta Comunitaria de Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores”. Art. 20: “Sin perjuicio de
disposiciones mas favorables para los jovenes, en especial las que, mediante la formacion, garanticen su insercion profesional, y salvo
excepciones circunscritas a algunos trabajos ligeros, la edad minima de admision al trabajo no debe ser inferior a la edad en la que concluye la

escolaridad obligatoria ni en ningun caso inferior a 15 afios”.
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La disposicion se completa con el articulo 22 (249) que por su parte, insta a adecuar las normas
del Derecho laboral aplicable a los trabajadores jévenes para que puedan disfrutar de un desarrollo pleno
y se beneficien de una formacion profesional y acceso al empleo adecuados. El articulo también limita el
numero de horas laborales ejecutadas por los menores de 18 afios prohibiéndose el trabajo nocturno,

aunque teniendo en cuenta las excepciones hechas por las legislaciones nacionales.

En segundo lugar, la competencia de la Union para adoptar normas referentes al trabajo infantil
se basaba en el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (TEC) (250), hasta la entrada en vigor del
Tratado de Lisboa que lo modifica pero no sustituye. Asi, el articulo 137. del TCE sefiala en su primer
apartado letra a) que: “...la Comunidad apoyara y completara la accién de los Estados miembros en los
siguientes ambitos: a) la mejora, en concreto, del entorno de trabajo, para proteger la salud y la seguridad

de los trabajadores; b) las condiciones de trabajo” (251).

Con este fundamento juridico se adoptd la Directiva 94/33/CE del Consejo, de 22 de junio de

1994, relativa a la proteccion de los jovenes en el trabajo (252).

(249) Ibid. Articulo 22. “Deben adoptarse las medidas necesarias para adecuar las normas del Derecho laboral aplicables a los jovenes
trabajadores para que satisfagan las exigencias de su desarrollo y las necesidades de su formacién profesional y de su acceso al empleo. Debe
limitarse, en particular, la duracién del trabajo de los trabajadores menores de dieciocho afios -sin que pueda eludirse esta limitacion recurriendo
a horas extraordinarias-, prohibiéndose el trabajo nocturno, con excepcion de algunos empleos establecidos por las legislaciones o las

normativas nacionales.

(250) UNION EUROPEA. “Tratado Constitutivo de la Union Europea”. http://eur-lex.europa.eu/es/treaties/dat/12002E/pdf/12002E ES.pdf

Ultima consulta marzo 2013.

(251) Ibid. Articulo 137. Punto 1. Letra a).

(252) UNION EUROPEA. “Directiva 94/33/CE del Consejo, de 22 de junio de 1994, relativa a la proteccion de los jévenes en el trabajo”.
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLE G:1994L0033:20070628:ES:PDF Ultima consulta marzo 2013.
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En palabras de Lopez Escudero (253) “Esta Directiva es aplicable a toda persona menor de 18
afios con un contrato de trabajo o una relacion laboral regulada por el Derecho vigente en un Estado
miembro y/o sometido al Derecho en vigor en un Estado miembro. Los Estados miembros pueden prever
que la directiva no sea aplicable a los trabajos ocasionales o de corta duracion relativos al servicio
domeéstico efectuado en un hogar privado o el trabajo que no se considere nocivo, ni perjudicial, ni
peligroso para los jovenes en la empresa familiar. La directiva prevé que los Estados miembros adopten
las medidas necesarias para prohibir el trabajo de los nifios y velen por que el trabajo de los adolescentes

se regule y proteja de forma estricta en las condiciones establecidas por la Directiva”.

Dados los antecedentes puede extrafiarnos que en el primer parrafo del articulo 32 de nuestra
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea no se aluda directamente a los 15 afios como
la edad minima para entrar a formar parte del mercado laboral, tal como aparece en el Convenio 138 de
la OIT o en la Carta Social Europea, sino que en su lugar se haga referencia a un concepto mas general:

el término del periodo de escolaridad obligatoria.

Esto se debe a que el periodo de escolaridad obligatoria varia de un Estado a otro y podria ser
establecido por debajo de los 15 afios. Para evitar que menores de esta edad europeos comiencen a
trabajar en labores no consideradas ‘ligeras” la directiva 94/33/CE del Consejo si considera, en su
articulo tercero “«nifio»: todo joven menor de 15 afios 0 que aun esté sujeto a la escolaridad obligatoria a
tiempo completo impuesta por la legislacién” y “«adolescentex: todo joven de 15 afios como minimo, pero
menor de18 afios, que ya no esté sujeto a la escolaridad obligatoria a tiempo completo impuesta por la

legislacion nacional’ (254);

(253) LOPEZ ESCUDERO, M. Op. Cit. P. 554.

(254) UNION EUROPEA. Doc. Cit. “Directiva 94/33/CE del Consejo, de 22 de junio de 1994, relativa a la proteccion de los jovenes en el
trabajo”. Articulo 3° Apartados b) y ). http://eur-lex.europa.eu/L exUriServ/L exUriServ.do?uri=CONSLEG:19941 0033:20070628:ES:PDF Ultima

consulta marzo 2013.
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Como sefala Lopez Escudero (255) la directiva prohibe el trabajo de los nifios, salvo

excepciones, y permite el trabajo de los adolescentes, pero sometiéndolo a restricciones.

En opinién de este autor el articulo 32 debe interpretarse considerando trabajo infantil al
realizado por menores de 15 afios y al llevado a cabo por adolescentes de edad superior, pero que aun
continuan en el periodo de escolarizacion obligatoria. (Como ejemplo podemos citar el caso espafiol
donde la edad minima laboral se sitGa en los 16 afios). Vincular por tanto edad minima laboral y final del
periodo de escolaridad obligatoria representa una ventaja porque actta como un estandar minimo de

proteccion.

Es decir, los 15 afios sefialados por los tratados internacionales y el Derecho comunitario
derivado sélo pueden aumentar en virtud de la disposicién del articulo 32 que abre la puerta a que “la
edad minima de admisién al trabajo no..” sea “...inferior a la edad en que concluye el periodo de

escolaridad obligatoria, sin prejuicio de disposiciones mas favorables para los jovenes’ (256).

Esta edad de entrada al mercado laboral se elevaria ademés hasta los 18 afios al referimos a
trabajos que podemos calificar peligrosos. En virtud del articulo 32 y de dos de sus precedentes: la
Directiva 94/33/CE del Consejo y Convenio 182 de OIT, podemos calificar como peligroso aquel trabajo
que pueda ser perjudicial para su seguridad, su salud, su desarrollo fisico, psiquico, moral o social, 0 que

pueda poner en riesgo su educacion. (257)

(255) LOPEZ ESCUDERO M. Op. Cit. P. 555

(256) UNION EUROPEA. Op. Cit. Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Articulo 32. 1er parrafo.

http://www.europarl.europa.eu/charter/pdfitext_es.pdf Ultima consulta marzo 2013.

(257) UNION EUROPEA. Op. Cit. Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea. Aticulo 32. Parrafo 2°

http://www.europarl.europa.eu/charter/pdfitext_es.pdf Ultima consulta marzo 2013.



http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf%20Última%20consulta%20marzo%202013
http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf

Por oposicién a este concepto de trabajo peligroso vemos que en el propio articulo 32 caben
“excepciones limitadas” a la prohibicidn del trabajo infantil (258). El articulo presenta asi una ambigiiedad

que trataremos de soslayar acudiendo de nuevo, a las fuentes que han servido para su redacciéon.

En primer lugar, como sefialabamos al comenzar el analisis de nuestro articulo 32, la OIT, dentro
de su Programa Internacional para la Erradicacién del Trabajo Infantil (IPEC), ya citaba como tareas
ajenas a la denominacién de trabajo infantil algunos ejemplos: la ayuda que prestan los nifios a sus
padres en el hogar, la colaboracién en un negocio familiar o las tareas que realizan fuera de horario

escolar o durante las vacaciones para ganar dinero de bolsillo. (259)

En el ambito de la Unién Europea, la Directiva 94/33/CE es alin mas explicita a la hora de definir
qué es un “trabajo ligero” exento de la prohibicién marcada por el articulo 32 de la Carta de Derechos

Fundamentales de la Unién. Su articulo 4° incluye en esta categoria (260):

— alos nifios que participen en actividades de caracter cultural, artistico, deportivo o publicitario. La
contratacion de nifios se sometera, en cada caso, a un procedimiento de autorizacién previa
expedido por la autoridad competente;

— a los nifios de al menos 14 afios que trabajen en el marco de un régimen de formacion en
alternancia o de practicas en empresas, siempre que dicho trabajo sea realizado conforme a las
condiciones prescritas por la autoridad competente;

— alos nifios de al menos 14 arios que efectten trabajos ligeros cuyas condiciones laborales seran
determinadas por cada Estado miembro con respeto de la Directiva. No obstante, los nifios
podran, a partir de la edad de 13 afios, realizar trabajos ligeros durante un nimero limitado de

horas por semana y para ciertas categorias de trabajos determinados en la legislacion nacional.

(258) UNION EUROPEA. Op. Cit. Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea. Atticulo 32. 1er parafo.

http://www.europarl.europa.eu/charter/pdfitext_es.pdf Ultima consulta marzo 2013.

(259) ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO “Programa Internacional para la Erradicacion del Trabajo Infantil (IPEC)” Doc.
Cit.http://white.oit.org.pe/ipec/pagina.php?seccion=6 Ultima consulta marzo 2013.

(260) LOPEZ ESCUDERO M. Op.Cit. Ps. 556-557. Tomado de la. “Directiva 94/33/CE del Consejo, de 22 de junio de 1994, relativa a la
proteccion de los jovenes en el trabajo”. Doc. Cit. Articulo 4° http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServiLexUriServ.do?uri=CONSLE G:1994L0033:20070628:ES:PDF Ultima consulta marzo 2013.



http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf%20Última%20consulta%20marzo%202013
http://white.oit.org.pe/ipec/pagina.php?seccion=6
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLEG:1994L0033:20070628:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLEG:1994L0033:20070628:ES:PDF

Por su parte la Agencia de la Unidén Europea para la proteccion de los Derechos Fundamentales
(FRA en sus siglas en inglés) (61), disefid en 2009 un informe que desarrolla indicadores para la
proteccion, respeto y promocion de los derechos de la infancia en la Unién Europea (262). En este estudio
se identifican como victimas potenciales, susceptibles de sufrir explotacién econémica, a aquellos nifios y
nifias europeos que trabajan en la granja o negocio familiar, (incumpliendo su horario y tiempo de tareas
escolares), menores que trabajan en el sector hotelero y de la restauracion, nifios y nifias atletas que
forman parte del circuito de alta competicion, nifios y nifias mendigos y menores que abandonaron el
colegio, nifias y nifios victimas del trafico de personas y menores sin permiso de residencia en el pais en

que se encuentran.

Como recuerda Iris Golden (263) siempre debemos interpretar este articulo 32 y en este caso las
excepciones al trabajo infantil, bajo la perspectiva del bien superior del menor, al que ya nos referimos al

analizar el articulo 24 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales.

(261) EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS (FRA): Establecida mediante la regulacion del Consejo de la Unién Europea
de 15 de febrero de 2007, (EC) N° 168/2007 y sucesora del Centro europeo de monitoreo contra el racismo y la xenofobia, la Agencia tiene como
mision: “collect objective, reliable and comparable information on the development of the situation of fundamental rights, analyse this information
in terms of causes of disrespect, consequences and effects and examine examples of good practice in dealing with these matters”, siempre que
se esté poniendo en practica el Derecho comunitario la Agencia tiene derecho a: “formulate opinions to the Union institutions and to the Member
States when implementing Community law either on its own initiative or at the request of the European Parliament, the Council or the Commission,
without interference with the legislative and judicial procedures established in the Treaty”. La Agencia ademés “...should present an annual report
on fundamental rights issues covered by the areas of the Agency's activity..” y “ ...should take measures to raise the awareness of the general
public about their fundamental rights, and about possibilities and different mechanisms for enforcing them in general, without, however, dealing
itself with individual complaints...”. La Agencia ademas debe trabajar de manera cercana con todas las instituciones de la Unién, el Consejo de
Europa 'y mantener un didlogo fludo con las  organizaciones que representan a la  sociedad  civil.

http://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/74-req_168-2007_en.pdf Ultima consulta marzo 2013.

(262) EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS (FRA): “Developing indicators for the protection, respect and
promotion of the rights of the child in the European Union”. http://fra.europa.eulsites/default/files/fra_uploads/358-RightsofChild summary-

report_en.pdf. Marzo 2009. Ultima consulta marzo 2013.

(263) GOLDEN IRIS. “Commentary of the Charter of Fundamental Rights of the European Union” Edt. European Union Agency for
Fundamental Rights. P. 286. 2006.

http://infoportal.fra.europa.eu/InfoPortal/infobase ShowContent.do?btnCat_312&btnCountryBread_169 Ultima consulta marzo 2013.



http://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/74-reg_168-2007_en.pdf%20Última%20consulta%20marzo%202013
http://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/358-RightsofChild_summary-report_en.pdf.%20Marzo%202009
http://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/358-RightsofChild_summary-report_en.pdf.%20Marzo%202009
http://infoportal.fra.europa.eu/InfoPortal/infobaseShowContent.do?btnCat_312&btnCountryBread_169

El segundo pérrafo de nuestro articulo 32 nos deja otro término que podria considerarse
ambiguo: “los jovenes admitidos a trabajar deberan disponer de condiciones de trabajo adaptadas a su
edad”. De nuevo acudimos a las fuentes para tratar de clarificar en qué consisten dichas condiciones de

trabajo adaptadas.

Tal y como nos indica Golden (264) en primer lugar el articulo 32 debe ser interpretado a la luz
del principio de no discriminacién entre hombres y mujeres sefialado en el articulo 23. También
complementa al articulo 14 al asegurar que el trabajo de los jovenes no dafie su educacidn y que la

formacion vocacional se considera parte inherente de los derechos de los jévenes trabajadores.

Siguiendo a esta autora vemos que los requisitos relativos a las condiciones laborales de los
adolescentes iban a aparecer enumerados en un primer momento en el texto de la Carta. Sin embargo,
encontramos una guia para definir su alcance en las detalladas previsiones realizadas por la Directiva
94/33/CE, en el articulo séptimo de la Carta Social Europea Revisada del Consejo de Europa y en la
jurisprudencia relevante emitida por su érgano de control: el Comité Europeo de Derechos Sociales.

De acuerdo con estas fuentes y siguiendo la sintesis realizada por Lépez Escudero (265) al

respecto, podemos inferir que las “condiciones de trabajo adaptadas a su edad” consisten en:

— Limitacion del tiempo de trabajo y respeto de los periodos de descanso, vacaciones y pausas. Se
establecen limites y condiciones mas beneficiosos para los jovenes que para los demas trabajadores. Por
gjemplo, el art. 8 de la Directiva establece que los Estados miembros tomaran las medidas necesarias

para limitar el tiempo de trabajo de los jovenes a 8 horas diarias y a 40 horas semanales.

— Preservacion del disfrute del derecho a una completa escolarizacién obligatoria. Para ello, se
establecen limites a la jornada laboral de los jovenes en funcién de que sea periodo escolar 0 no y
dependiendo de que hayan terminado o no la escolarizacion obligatoria. Asi, el art. 9.1 de la Directiva
establece que los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para limitar el tiempo de trabajo de
los nifios a 2 horas por dia de ensefianza y a 12 horas semanales para los trabajos realizados durante el

periodo escolar fuera de las horas lectivas, en la medida en que la legislacion y/o la practica nacional no

(264) Ibid. Ps. 286-288

(265) LOPEZ ESCUDERO M. Op. Cit. Ps. 556-557




los prohiban, mientras que su jornada puede elevarse a 7 horas diarias y a 35 horas semanales para los
frabajos realizados durante un periodo de inactividad escolar.

— Computo de las ensefianzas practicas a efectos de la jornada laboral. El art. 8.3 de la Directiva
dispone que el tiempo dedicado a su formacion por el joven que trabaje en el marco de un régimen de
formacion teérica y/o practica en alternancia o de préacticas en empresa quedara incluido en el tiempo de
trabajo.

— Prohibicion del trabajo nocturno. El art. 9 de la Directiva prohibe el trabajo de los nifios entre las ocho
de la tarde y las seis de la mafiana y el de los adolescentes entre las diez de la noche y las seis de la
mafiana o entre las once de la noche y las siete de la mafiana. No obstante, la Directiva permite
excepciones en algunos supuestos como los sectores de navegacion o pesca, las fuerzas armadas o de
la policia, los hospitales o establecimientos similares, y actividades de caracter cultural, artistico,
deportivo o publicitario.

— Controles médicos regulares

Una vez vistas las condiciones consideradas necesarias para que los adolescentes que accedan
a su etapa laboral lo hagan de manera adaptada a su edad, avanzamos en el articulo 32 hasta el punto
donde nos indica que los jévenes admitidos a trabajar deberan estar protegidos contra la explotacion
econdmica. Ya hemos visto cuales son los colectivos especialmente vulnerables para la Agencia de la
Unién Europea para los Derechos Fundamentales. Ahora, de la mano del articulo 7° de la Carta Social
Europea y la practica del Comité Europeo de Derechos Sociales (266) veremos que supuestos de trabajo
caen dentro de la denominada explotacion laboral.

Traduciendo las palabras de Golden (267) se consideraran caracteristicas propias de la
explotacién econdmica: la no remuneracidén econdmica 0 una remuneracién considerablemente inferior a
la proporcionada a los adultos; trabajar a una edad demasiado temprana, demasiadas horas de trabajo,
muy pocas horas de descanso, (lo que puede incurrir en un detrimento del bienestar del nifio), privacion

de educacién, formacion vocacional y progreso propio para el futuro.

(266) En sus Conclusiones XVII-2 el Comité Europeo de Derechos Sociales asegura por ejemplo, que: “the apprenticeship system must not be

deflected from its purpose and be used to underpay young workers “. ECSR, Conclusions XVII-2 (Belgium), p 5.

(267) GOLDEN IRIS. Doc. Cit. P. 289.




A estas caracteristicas debemos afiadir las peores formas de trabajo infantil identificadas en el

articulo tercero del Convenio 182 de la OIT, como el trabajo forzado o la esclavitud.

Por ultimo, el articulo 32 sefiala que los jévenes deben estar protegidos ademas “contra
cualquier trabajo que pueda ser perjudicial para su seguridad, su salud, su desarrollo fisico, psiquico,

moral o social, 0 que pueda poner en peligro su educacion”.

Mas alld de las peores formas de trabajo infantil definidas por el Convenio 182 de la OIT,
encontramos que la Directiva Europea 94/33/CE afiade como formas de trabajo perjudiciales aquellas

(268);

“que superen objetivamente sus capacidades fisicas o psicoldgicas;

— que impliquen una exposicion nociva a agentes toxicos, cancerigenos, que produzcan alteraciones
genéticas hereditarias, que tengan efectos nefastos para el feto durante el embarazo o tengan cualquier
otro tipo de efecto que sea nefasto y cronico para el ser humano;

— que impliquen una exposicién nociva a radiaciones;

— que presenten riesgos de accidente que los jévenes, por la falta de consciencia respecto de la
sequridad o por su falta de experiencia o de formacion, no puedan identificar o prevenir; o

— que pongan en peligro su salud por exponerles a frio o calor, ruidos, o a causa de vibraciones”.

(268) Tal como son sintetizadas por LOPEZ ESCUDERO M. Op. Cit. P. 559.




En definitiva, como vemos el articulo 32 dicta obligaciones a los Estados miembros de la Unién
para terminar con el trabajo infantil en su territorio y regular el trabajo de los adolescentes, es decir, de los

menores entre 15y 18 afios.

La Unién Europea por su parte recopila informacion anual del estado de esta cuestion en cada
pais parte y ofrece indicadores que permiten definir el alcance del problema, gracias a la labor Agencia de
la Unién Europea para la proteccion de los Derechos Fundamentales (269). Lo que no ofrece la Carta de
la Unién Europea sobre los Derechos Fundamentales es un mecanismo de inspeccion eficaz que permita
detectar aquellos casos en que la normativa se estd incumpliendo. Tampoco deja fijado un sistema de
sanciones reglado que permita acabar con esta lacra (270), ni estipula, como si se hace en el marco del
Consejo de Europa, a través del sistema de reclamaciones colectivas contemplado por el Protocolo
Adicional a la Carta Social Europea de 9 de noviembre de 1995, un instrumento de proteccién directa al
que puedan acogerse los particulares cuando estén ante una situacion de abuso que ataque directamente

uno de sus derechos reconocidos.

Estas carencias para una proteccion efectiva de los derechos de la infancia identificados por la
Carta de la Unién Europea sobre los Derechos Fundamentales y varias alternativas posibles para

superarlas seran los temas centrales del préximo punto de nuestro analisis.

(269) EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS (FRA): Op. Cit. “Developing indicators ....".
http://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/358-RightsofChild_summary-report_en.pdf. Marzo 2009. Ultima consulta marzo 2013.

(270) Ver conclusiones en Lopez Escudero. Op. Cit. Ps 559-560.



http://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/358-RightsofChild_summary-report_en.pdf.%20Marzo%202009

2.3. Carencias para una proteccion efectiva de los derechos sefalados en la Carta y alternativas

posibles para superarlas.

Como sefialabamos no encontramos en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn
Europea ninguna referencia a un mecanismo de proteccion directa que pueda ser invocado por un
particular para que, en situaciones en las que el Derecho a aplicar sea el comunitario, un ciudadano o
ciudadana europea, pueda elevar una demanda que le permita corregir una situacion de abuso relativa a
los derechos que le concede dicha Carta. Situacién que se agrava si el particular en cuestién es un menor
que, por el hecho de serlo, ve en principio limitada su capacidad juridica de obrar.

También encontramos una dicotomia entre principios y derechos que conlleva un nivel distinto de
proteccién y un tratamiento hacia el nifio o nifia, que puede degenerar discriminacion, cuando el menor
que esta viendo en riesgo sus derechos no ostenta la ciudadania de la Unién.

Acudimos a la doctrina académica para intentar encontrar la raiz de estas carencias y hallamos
en el trabajo de los profesores Sarmiento (271) y Chueca (272) una posible explicacidn:

El profesor Sarmiento afirma que “..la creacién de un cuerpo de derechos fundamentales no es
el resultado de un esfuerzo por dar una mayor proteccion a los individuos...” sino que la prioridad es “.. la
salvaguarda de la primacia del Derecho comunitario...”.

El profesor Chueca nos pone en antecedentes al afirmar que “En la historia de la integracién
europea, los derechos fundamentales comienzan a tener importancia cuando un ntumero significativo de
ciudadanos alemanes alegaban que sus derechos, recogidos en la Ley Fundamental de Bonn, eran
violados por las acciones de alguna de las comunidades europeas”.

Sarmiento continua el argumento sefialando que “ ...Cuando el Tribunal de Justicia opta por dar
carta de naturaleza a los derechos fundamentales en el ordenamiento comunitario, lo hace con el fin de
evitar un control de constitucionalidad nacional de los actos comunitarios a cargo del Tribunal

Constitucional aleman.

(271) SARMIENTO D. “Los derechos fundamentales de la Unién en el Tratado de Lisboa”. Ps. 133-155. Véase en VVAA “El Tratado de
Lisboa. Anélisis y perspectivas”. FERNANDEZ LIESA Y DIAZ BARRADO. Dykinson, 2008. P. 111.

(272) CHUECA A. “Los derechos fundamentales en la Constitucion europea. Tres carencias...y como superarlas”. Rev. Pagina Abierta.
Noviembre 2004.




Si no existia un cuerpo de derechos fundamentales, los actos nacionales que aplicaban normas
comunitarias contrarias a los derechos previstos en la Constitucion alemana, podrian terminar siendo
enjuiciados por el maximo intérprete de la Constitucion y, ulteriormente se produciria una declaracion de
invalidez del Derecho comunitario. Ante este riesgo, que en el asunto Internationale Handelsgesellschaft
(273) se torn6 mas en una realidad que una mera hipotesis, el Tribunal de Justicia opto por construir un
cuepo jurisprudencial de derechos fundamentales, cuyo contenido seria determinado caso a caso por el

propio Tribunal’...

2.3.1. Dificil acceso al Tribunal de Justicia de la UE.

Tras un largo y azaroso proceso (274), con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa y la dotacién
de caracter vinculante a su Carta de Derechos Fundamentales vemos que ante una posible colisién entre

derechos recogidos en el ambito interno y el de la Union, los primeros deberan someterse al segundo
(275)

Por ello, cuando sea un juez nacional el que deba aplicar normas que afecten a derechos, en
caso de colisidn tendrd que proceder a la inaplicacion de la ley interna en caso de considerarla
incompatible con la norma comunitaria que proteja derechos, o proceder al planteamiento de una cuestion
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la UE.(276) Espafia a comienzos de 2013 nos ofrece un ejemplo
con la cuestion prejudicial planteada por el juez José Maria Fernadndez Seijo ante el TIUE (277) al
considerar que el sistema hipotecario espafiol estaba vulnerando la directiva europea de proteccion de los
consumidores. El fallo del Tribunal reconociendo que la normativa hipotecaria en Espafia vulneraba los

derechos del consumidor abre una posible via de paralizacion ante desahucios en tramite.

(273) TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUIDADES EUROPEAS. “Asunto Internationale Handelsgesellschaft”  http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61970CJ0011:ES:PDF Ultima consulta marzo 2013.

(274) Ver MANERO SALVADOR A. “El valor juridico de la Carta de Derechos fundamentales” en VVAA “El Tratado de Lisboa. Anélisis y
perspectivas”. FERNANDEZ LIESA Y DIAZ BARRADO. Dykinson, 2008.

(275) TERRADILLOS ORMAETXEA, E. “Los derechos fundamentales sociales en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea”, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién, Marzo 2011, p. 67. También citado por MANERO SALVADOR en: “El cumplimiento
de las obligaciones internacionales en materia de derechos econémicos, sociales y culturales en el contexto de la crisis econémica
internacional” P. 29 En el marco del proyecto “Gobernanza y reforma de las Instituciones econémicas internacionales en la crisis

econémica”.

(276) MANERO SALVADOR A. Ibid. Ps. 29-30.

(277) DIARIO EL PAIS. 14 de marzo de 2013. http://politica.elpais.com/politica/2013/03/14/actualidad/1363248602_932663.html



http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61970CJ0011:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61970CJ0011:ES:PDF
http://politica.elpais.com/politica/2013/03/14/actualidad/1363248602_932663.html

Este largo periplo que incluye el planteamiento de una cuestion prejudicial ante el Tribunal de
Justicia de la UE podria haberse evitado si se hubiera contemplado un mecanismo analogo al planteado
en el marco del Consejo de Europa, por el Protocolo Adicional a la Carta Social Europea de 9 de

noviembre de 1995, por el que se introduce un sistema de reclamaciones colectivas (27s).

Protocolo que, como sefialamos en el capitulo 3° entré en vigor el 1 de septiembre de 1998 y
que a pesar de su relativamente bajo numero de ratificaciones, abre una puerta indiscutible a la
proteccién de los particulares ante situaciones de abuso o no cumplimiento de sus Derechos
Fundamentales establecidos, como demuestra la jurisprudencia desarrollada desde su entrada en vigor

por el Comité Europeo de Derechos Sociales.

2.3.2. Diferencia de proteccion entre principios y derechos en la Carta de los Derechos

Fundamentales de la Unién Europea.

En 2004, antes de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa el profesor Chueca (279) nos
advertia de la limitacién en la proteccién que podia derivarse de la diferencia marcada entre principios y
derechos dentro de la Carta. Ya en su preambulo el texto nos indica que “la Unién reconoce los derechos,
libertades y principios enunciados a continuacion’(2s0).

El DOUE C 303/02, de 14 de diciembre de 2007 que nos ofrece Explicaciones sobre la Carta de

Derechos Fundamentales (281) nos recuerda en este sentido que “...los principios se aplicaran a través
de actos de la Unién o de los Estados miembros, en funcion de sus competencias y en aplicacion del
derecho de la Unién, pero no constituyen derechos en sentido estricto, aunque si son relevantes para los

tribunales al interpretar dichos actos”. (262)

(278) CONSEJO DE EUROPA. “Protocolo Adicional a la Carta Social Europea de 9 de noviembre de 1995, por el que se introduce un
sistema de reclamaciones colectivas”. Doc. Cit. http://www juntadeandalucia.es/empleo/anexos/ccarl/2_267_1.pdf Ultima consulta marzo 2013.

(279) CHUECA A. Doc. Cit. P.1.

(280) UNION EUROPEA. Doc. Cit. “Carta de los Derechos Fundamentales....” Diario Oficial de las Comunidades Europeas 18.12.2000 C
364/8. Predmbulo.

(281) UNION EUROPEA. DOUE C 303/02, de 14 de diciembre de 2007 que nos ofrece “Explicaciones sobre la Carta de Derechos
Fundamentales” http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2007:303:0017:0035:ES:PDF Ultima consulta marzo 2013.

(282) Ver referencia en MANERO SALVADOR. Doc. Cit. EI cumplimiento de las obligaciones internacionales ..."P. 30



http://www.juntadeandalucia.es/empleo/anexos/ccarl/2_267_1.pdf%20Última%20consulta%20marzo%202013
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2007:303:0017:0035:ES:PDF

Los principios...”S6lo podran alegarse ante un drgano jurisdiccional en lo que se refiere a la
interpretacion y control de legalidad de dichos actos”...."no dan lugar a demandas directas de acciones
positivas de las instituciones de la Union o de las autoridades de los Estados miembros...”

Por tanto y siguiendo la argumentacion de Chueca (283), vemos que se hace necesaria la
division de la Carta entre derechos (a proteger judicialmente) y principios (a desarrollar en el futuro).

En tal sentido también se pronuncia Manero Salvador (284) tomando como referencia el DOUE C
303/02, de 14 de diciembre de 2007 Explicaciones sobre la Carta de Derechos Fundamentales, que
marca como principios los articulos 25, 26 y 37, al tiempo que otorga naturaleza mixta a los articulos 23,
33y 34.

Segun esta clasificacion, los articulos clave de proteccion de la infancia en la Carta: articulos 24
sobre los Derechos del Nifio y 32 sobre la prohibicion del trabajo infantil, gozarian de la proteccién mas
alta otorgada al ser categorizados como derechos.

Para aquellos postulados que son definidos como principios la Dra. Manero ve en el articulo 53
de la Carta, sobre su alcance, una posible via para aumentar su grado de proteccién. Ello se deriva del
obligado didlogo entre los instrumentos internacionales de proteccion de Derechos Humanos que
inspiraron la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién. En este sentido, ya en el Predmbulo de la
Carta de la Union se afirma que “la presente Carta reafirma los derechos que emanan, en particular, de
las tradiciones constitucionales y las obligaciones internacionales comunes a los Estados miembros, del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, las
Cartas Sociales adoptadas por la Unién y por el Consejo de Europa”. Como sefialan Manero y Freixes
(285) el articulo 53 impone la aplicacién del nivel de proteccion mas elevado y, “en el supuesto de que sus
disposiciones disminuyeran el estandar o nivel de proteccién que los derechos en ella incorporados en
relacion con el que obtuvieran en la Carta Social Europea, seria el estandar de la Carta Social el que, de

acuerdo con este [articulo 53], tendria que aplicarse en el caso concreto”.

(283) CHUECA A. Doc. Cit. P.1.
(284) MANERO SALVADOR. Doc. Cit. El cumplimiento de las obligaciones internacionales ..."P. 31.

(285) Ibid y FREIXES SANJUAN, T. “La justiciabilidad de la de la Carta Social Europea”,. Ps. 119 - 120




2.3.3. Alcance limitado en la practica de los derechos del menor extranjero.

(Directiva 2008/115/CE sobre el retorno de menores no acompaiiados).

Como sefialabamos al analizar el articulo 24, la Carta no limita la proteccién infantil a aquellos
nifios poseedores de la nacionalidad de un pais de la Unién, sino que tiene caracter universal y esta al

alcance de los nifios por el hecho de hallarse en el territorio de uno de los Estados miembros.

Sin embargo, en la practica sefialdbamos la contradiccion que supone la Directiva 2008/115/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos
comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion
irregularzse), en la que se estipula la repatriacién de menores no acompafiados, que podran ser
expulsados a paises donde no tengan un tutor o una familia siempre que haya “estructuras adecuadas de

acogida”.

La Directiva pone claramente en entredicho el derecho a la proteccion debida a todo nifio que se
halle en el territorio de un Estado de la Union, en virtud de la ratificacion, por parte de los 27, de la

Convencion de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio de 1989.

Como medida para superar esta carencia recordabamos que la UE ha realizado un intento por
matizar la aplicacion de la Directiva creando el Plan de Accién sobre los menores no acompafiados
(2010-2014) (287) que combina la recogida estadistica de datos para cuantificar el alcance de esta
problematica, con la prevencion de la inmigracion ilegal en origen. El Plan sefiala ademas una bateria de

medidas que buscan garantizar una efectiva proteccion del menor una vez llegado a territorio de la Unién.

(286) UNION EUROPEA. “Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y
procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular”. Los
menores no acompafiados y las familias con menores serén internados “como Ultimo recurso y durante el menor tiempo posible”. No obstante, los
menores no acompafiados podran ser expulsados a paises donde no tengan un tutor o una familia siempre que haya “estructuras adecuadas de
acogida’. Mientras estén internados, se les garantiza el “acceso a la educacion”.

http://europa.eu/legislation_summaries/justice_freedom_security/free_movement_of persons_asylum_immigration/jl0014_es.htm Ultima consulta

marzo 2013.

(287) UNION EUROPEA. Sintesis del “Plan de accion sobre los menores no acompafiados (2010-2014)".
http://europa.eu/legislation_summaries/justice freedom_security/fight against trafficking_in_human_beings/jl0037_es.htm Ultima consulta marzo
2013.



http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32008L0115:ES:NOT
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32008L0115:ES:NOT
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32008L0115:ES:NOT
http://europa.eu/legislation_summaries/justice_freedom_security/free_movement_of_persons_asylum_immigration/jl0014_es.htm%20Última%20consulta%20marzo%202013
http://europa.eu/legislation_summaries/justice_freedom_security/fight_against_trafficking_in_human_beings/jl0037_es.htm%20%20Última%20consulta%20marzo%202013
http://europa.eu/legislation_summaries/justice_freedom_security/fight_against_trafficking_in_human_beings/jl0037_es.htm%20%20Última%20consulta%20marzo%202013

En cuanto a la aplicacion de la Directiva vimos, de la mano de Trinidad Nufiez (2s8), que esta se
aplicaba con mayor o menor rigor. Como ejemplo observamos que Espafia se debatia entre la proteccion
y las garantias de “retorno’, a través de la creacién de Tratados bilaterales en materia de menores
extranjeros no acompafiados, en los que “subyace la voluntad por parte de Espafia de proceder al
“retorno asistido” del mayor nimero de Menores extranjeros no acompafiados posible. Los Tratados
bilaterales no obstante, intentaban poner el énfasis en la cooperacion frente a la represion al abordar de
forma integral el problema de la inmigracion de menores no acompafiados. Los Tratados consideran,
aunque sea formalmente, los principios observados por la Constitucién espafiola y las obligaciones
contraidas por ambas partes en virtud de los instrumentos del Derecho Internacional de los Derechos

Humanos, en particular la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

(288) TRINIDAD NUNEZ, P. “Los acuerdos celebrados por Espafia en materia de menores extranjeros no acompafados en el contexto
del marco juridico de proteccion de los Menores extranjeros separados o no acompanados” ldecoa Luzarraga, F Y Fomer Delaygua, J-J:
La Proteccion de los Nifios en el Derecho Internacional y en las Relaciones Internacionales. Jornadas en conmemoracion del 50 aniversario de la
Declaracion Universal de los Derechos del Nifio y del 20 aniversario del Convenio de Nueva York sobre los Derechos del Nifio, Colegio Notarial
de Catalufia-Marcial Pons, 2010. pp. 239-274.




2.4. La labor de la Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea en pro de la

proteccion de los derechos de la infancia: programas especificos.

El desarrollo juridico de los derechos de la infancia en el seno de la Unién, a pesar de sus
carencias y limitaciones, abre una via fundamental para el desarrollo de programas practicos que hagan
efectiva y accesible esa proteccion.

Para concluir este capitulo quisiéramos dar un ejemplo de los mismos a través de la labor de la

Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union Europea. (2g9)

Como comentamos al hablar de los indicadores disefiados para conocer el alcance de la
explotacién econdmica infantil en la UE, el organismo encargado: la Agencia de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (FRA en sus siglas en inglés), fue establecida mediante la
regulacion del Consejo de la Union Europea de 15 de febrero de 2007, (EC) N° 168/2007.

Es sucesora del Centro europeo de monitoreo contra el racismo y la xenofobia y tiene como
mision recopilar informacién objetiva, fiable y contrastable sobre el estado y desarrollo de los Derechos
Fundamentales en la Unién Europea. FRA debe ademas analizar esta informacion para hallar las causas
que provocan el no cumplimiento de los Derechos Fundamentales recogidos y las consecuencias y
efectos que este hecho genera. Esta labor se complementa con el examen de ejemplos de buenas

practicas.

En cuanto a su funcionamiento, siempre que se esté poniendo en practica el Derecho
comunitario la Agencia tiene derecho a formular opiniones para las instituciones de la Union y sus
Estados miembros. Estas opiniones pueden ser ofrecidas por propia iniciativa o a peticion del Parlamento,
el Consejo o la Comisién, sin interferir con los procedimientos legislativos y judiciales establecidos en los
Tratados. FRA ademas deberd presentar un informe anual sobre el estado de los Derechos
Fundamentales en la Union y debera tomar medidas para aumentar la sensibilizaciéon de la opinién
publica sobre las posibilidades y mecanismos que estan a su disposicidén para proteger sus Derechos
Fundamentales. La Agencia sin embargo, y este es un punto que nos gustaria destacar, no podra
gestionar demandas individuales sobre el incumplimiento de estos derechos. En cuanto a su coordinacion

con otros organismos debera trabajar de manera cercana con todas las instituciones de la Unién,

(289) EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS (FRA). Ver nota (87) http://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/74-
req_168-2007_en.pdf Ultima consulta marzo 2013.



http://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/74-reg_168-2007_en.pdf%20Última%20consulta%20marzo%202013
http://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/74-reg_168-2007_en.pdf%20Última%20consulta%20marzo%202013

el Consejo de Europa y mantener un dialogo fluido con las organizaciones que representan a la sociedad
civil. En materia de proteccion de los derechos de la infancia en la Unién Europea, FRA comenz6 su
andadura inmediatamente después de su puesta en marcha en 2007(290). Su primera labor, como ya
hemos resefiado, fue la creacién y desarrollo de indicadores que midieran el respeto y la promocion de
los derechos de la infancia en la UE. A partir de estos datos la Agencia ha publicado informes sobre la
trata de nifios y sobre nifios no acompafados en busca de asilo (291). La investigaciéon ha demostrado
que estos nifios estan con frecuencia mal informados sobre sus derechos, sienten que los procedimientos
para conseguir el asilo son muy largos, lo que acrecienta el miedo y la inseguridad que ya vienen

padeciendo.

Centrando su labor en la recogida e interpretacién de datos estadisticos que proporcionan luz
sobre las caracteristicas y alcance de los riesgos que amenazan a los nifios y nifias en la Unidn Europea,
FRA esta desarrollando dos proyectos: “Children and justice (292) y “Children with disabilities: targeted

violence and hostility’(293).

24.1. Los nifios y lajusticia: programa “Children and justice”

Las formas de participacion de un menor en un procedimiento judicial varian considerablemente
entre Estados miembros. Hay falta de informacién, en el seno de la Union Europea, para poder crear una
guia de actuacidn clara, consistente y estandarizada sobre cémo y cuando los nifios y nifias deben
participar en un proceso judicial. Como veremos, en la Agenda 2011 de la Comisién Europea sobre los
derechos de la infancia se subrayo la necesidad de hacer més accesibles los sistemas de justicia a los
menores. Este hecho motivo la peticién de la Comision a la Agencia para que este proyecto se llevase a

cabo.

(290) EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS. Mision, objetivos y funcionamiento en materia de proteccion de los
derechos de la infancia. http://fra.europa.eu/en/theme/rights-child. Ultima consulta marzo 2013.

(291) EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS. ‘Separated asylum-seeking children: An examination of living
conditions, provisions and decision making procedures in selected EU Member States through child centred participatory research”
http://fra.europa.eu/en/project/2011/separated-asylum-seeking-children-examination-living-conditions-provisions-and-decision. _ Ultima _consulta
marzo 2013.

(292) EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS. “Children and justice”. http://fra.europa.eu/en/project/2012/children-and-
justice Ultima consulta marzo 2013.

(293) EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS. “Children with disabilities: targeted violence and hostility”
http://fra.europa.eu/en/project/2012/children-disabilities-targeted-violence-and-hostility Ultima consulta marzo 2013.
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Por ello, el proyecto de FRA se centra en el tratamiento que los nifios y nifias reciben dentro de
los sistemas de justicia de la UE. La investigacion en marcha quiere identificar diversas formas de
participacion de los nifios durante un proceso judicial, ademéas de recopilar ejemplos de buenas précticas
en 10 Estados miembros. El trabajo se esta llevando a cabo gracias a entrevistas realizadas a

profesionales que trabajan directamente con los nifios durante los procesos judiciales.

El resultado de esta labor deberia ajustarse y complementar la Guia el Consejo de Europa sobre

justicia accesible a los menores.

2.4.2. Nifios discapacitados: programa“Children with disabilities: targeted violence and

hostility”(294)

Los resultados del primer proyecto sobre discapacidad de la Agencia mostraron que la violencia
y el acoso eran dos de las principales barreras a las que las personas con discapacidad se enfrentaban
en su objetivo por integrarse en la sociedad. Los resultados también revelaron un bajo indice de
denuncias ante el abuso y falta de apoyo entre las victimas con discapacidades. La falta de pruebas de
un comportamiento hostil dirigido hacia personas con discapacidades, en especial nifios, fue lo que
motivo a la Agencia a dar forma a este proyecto.

Los resultados buscan sacar a la luz esta evidencia para ayudar a las Instituciones y Estados
miembros a tomar medidas eficaces de cara a mejorar esta situacion.

Dentro de su metodologia de trabajo la informacién es recopilada en los 28 Estados miembros
incluida la recientemente incorporada Croacia. El proyecto analiza entonces conductas hostiles, incluida
la violencia, ejercida contra menores con discapacidades en la Union Europea. Su objetivo es identificar
un marco legal que permita la creacidn de politicas, ademas de determinar cdmo esta siendo recopilada
dicha informaciéon. Complementando esta labor se buscan ademas ejemplos de buenas practicas
ofrecidos por diversos Estados miembros que ya estan trabajando sobre este problema.

Se espera que el informe final del proyecto esté disponible en 2014.

(294) Ibid.
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CONCLUSIONES

A la luz de lo analizado en cada uno de los capitulos que integran esta monografia, en la que se
ha estudiado la evolucion experimentada por los sistemas contemporaneos de proteccidon de los
derechos de la infancia, desde protagonizados por Naciones Unidas en el plano universal a su aplicacion

en el continente europeo, podemos indicar las siguientes conclusiones:

PRIMERA, En la segunda mitad del siglo XX hemos asistido a un cambio en la consideracion de la figura
juridica del “nifio”, asi como a una notable evolucién en los instrumentos internacionales consagrados a
su proteccion.

Debemos sefialar ademas, que este camino hacia la proteccion de los mas pequefios no es un
hecho aislado, sino un elemento adicional que demuestra el anhelo de una sociedad, cada vez mas
global, por el reconocimiento y proteccién universal de una serie de Derechos Humanos fundamentales.
Derechos que resguardan bajo su paraguas a todas las personas y que prestan especial atencion a las
mas vulnerables.

En este sentido, la Convencioén de Naciones Unidas sobre los derechos del nifio, celebrada en
1989, ha funcionado como piedra de toque y fuerza dinamizadora, convirtiéndose en precedente e
inspiradora de convenios regionales e instrumentos nacionales.

Esta trascendencia se debe no solo a su caracter como primer instrumento juridicamente
vinculante, dedicado al reconocimiento y proteccion de los derechos de la infancia en el plano universal, o
a haberse convertido en el tratado de Derechos Humanos mas ampliamente ratificado de la historia, que
alcanza al 96% de todos los nifios del mundo.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio incluye ademas cuatro elementos transversales que
con su aparicién, han transformado la relacion entre derecho e infancia de manera definitiva.

Estos cuatro elementos son:

e) la aparicién de una definicion juridica de “nifio” en su articulo primero: “se entiende por nifio todo
ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya
alcanzado antes la mayoria de edad”, que poco a poco va a ser comunmente aceptada por el Derecho
Internacional, siendo tomada como ejemplo por un amplio abanico de instrumentos internacionales
posteriores y adoptada por gran parte de los ordenamientos internos de los Estados parte.

f) Un cambio en la consideracién de la infancia por parte del derecho que dejara de contemplarla
como un “objeto” de proteccion. Asi el “nifio”, a partir de esta redaccion comenzarg a ser considerado

“sujeto” titular de derechos.




Q) El principio de busqueda del “interés superior del menor”, sefialado en la Convencion, sera la
guia que conduzca tanto los convenios y estrategias sobre proteccién de la infancia nacionales e
internacionales, como las decisiones de los jueces a la hora de dictar sentencia en los casos que atafien

directamente a menores.

h) Por ultimo, la Convencién comienza a hacer que cale en la sociedad internacional la necesidad
de dotar a los nifios de mayor participacion y capacidad de decision en las cuestiones que los incumben

directamente.

SEGUNDA, en referencia al mencionado principio: “interés superior del menor”, aparecido en el articulo 3°
de la Convencion, la doctrina advierte de un posible peligro emboscado, al tratarse de un concepto
juridico indeterminado y abstracto, cuya aplicacién puede desembocar en la aparicion de un conflicto de
intereses: los del menor, padres, tutores, sociedad o Estado. En tal caso, la doctrina afirma que seran
siempre los derechos del nifio los que deberan primar.

Para superar este obstaculo son muchos los autores que han intentado acercarse a una
definicién clarificadora sobre qué es éste interés superior del menor. En muchos casos sus definiciones, a
modo de piezas, lejos de reemplazarse las unas a las otras, pueden componer un “puzzle” que observado
en conjunto, arrojan luz y nos acercan a una visidn omnicomprensiva del concepto. Asi, en el primer
capitulo de la presente tesis, hemos tratado de englobar su pensamiento, lo que nos lleva a considerar
que al referimos al interés superior del menor estariamos aludiendo a los derechos y necesidades del
nifio: los presentes y los que apareceran a lo largo de su desarrollo. Entendemos que ese interés ira
evolucionando a lo largo de las diferentes etapas que atraviesa un nifio o una nifia al crecer, y que
ademas presenta multiples planos que deben tenerse en cuenta: fisico, mental, emocional, moral,
economico, etc. De ahi que califiquemos al concepto como flexible y dinamico. Por tanto, al perseguir el
interés superior del menor, el objetivo sera conseguir un desarrollo e integracién plenos del nifio, a la vez
que facilitar su transicién hacia la edad adulta. Por Ultimo, dar una respuesta efectiva a su proteccion
implicara incluir y coordinar la labor de las instituciones competentes. Estas deberan anteponer en sus

decisiones, en caso de conflicto, los intereses del nifio a los de sus padres, tutores, Estado etc.

TERCERA, en el plano global, mientras este cambio en la concepcion juridica de la infancia estd
consolidando su regulacién tedrica, nos adentramos en una siguiente fase cuyo objetivo es la aplicacion

practica, efectiva y coordinada de los derechos reconocidos a todos los nifios, nifias y adolescentes.

Pasar de la definicién de estandares de proteccidn a su efectiva implementacion no es una tarea
facil. Muestra de ello son por ejemplo, las dificultades sufridas para poner en practica tanto los dos
primeros protocolos de la Convencién de 1989, (el primero relativo a la participacion de nifios en los

conflictos armados, y el segundo relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de




nifios en la pornografia), como su mecanismo de demandas individuales contemplado en el més reciente

de sus instrumentos facultativos.

En este sentido, el rgano de control de la Convencion encargado de la correcta aplicacién de la
misma: el Comité sobre los Derechos del Nifio, se enfrenta actualmente a al menos, cuatro retos que

amenazan con limitar su labor;

En primer lugar, al Comité sobre los Derechos del Nifio solo podran llegarle demandas
individuales que contemplen violaciones de la Convencion o de sus dos primeros protocolos, acaecidas
tras la entrada en vigor de su mecanismo de comunicaciones. Mecanismo que aun no ha entrado en
vigor, mientras se escriben estas lineas a comienzos de mayo de 2013. Por lo tanto el Comité no podra
poner freno, a través de su mecanismo de demandas individuales, a ninguna situacién de violacion de los
derechos del nifio que se esté perpetrando actualmente, a menos que esta posea una naturaleza

continua y se mantenga tras la entrada en vigor del tercer protocolo.

El mecanismo ademas tampoco podra invocarse ante un Estado que no haya ratificado el tercer

protocolo que lo contempla.

En segundo lugar, aunque fue contemplado en un primer momento durante los trabajos
preparatorios, el texto final de este protocolo tercero relativo a un procedimiento de comunicaciones, no

incluye un mecanismo para aceptar demandas colectivas.

Siguiendo la argumentacion de la Dra. Egan (295), podemos afirmar que el procedimiento de
demandas colectivas tiene la ventaja de que pueden ser presentadas por organizaciones representativas
sin que se les apliquen los usuales requisitos de agotamiento previo de los recursos internos,
demostracion de status de victima o limites temporales en la presentacion de la demanda.

La tercera limitacién responde a la sobrecarga ya experimentada por el Comité de Derechos del
Nifio ya que parte de su misién consiste en evaluar los informes periddicos remitidos por los Estados
Parte y formular recomendaciones consecuentes con ellos.

A esta labor habrd que sumar ahora el analisis y respuesta de las demandas individuales
presentadas, mas las investigaciones realizadas por el Comité por propia iniciativa, lo que sin duda hara
necesaria una adjudicacién mas amplia de recursos y presupuestos hacia el Comité para evitar su
colapso.

Por ultimo, cabe destacar la necesidad de una pronta ratificacion global del tercer Protocolo para
que este sea realmente efectivo. En primer lugar son necesarias 10 ratificaciones para su entrada en

vigor.

(295) EGAN S. Ver nota n° (87) del primer capitulo.




Cabria el optimismo si hiciésemos una comparacién con el tiempo necesitado por los dos
protocolos previos de la Convencion. No obstante, nos parece mas apropiada la cautela si tenemos en
cuenta como reflejo el Protocolo al Convenio de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que prevé
un mecanismo de demandas analogo y que tras mas de tres afios no habia entrado aun en vigor.

Haciendo nuestras las palabras de Gerber (296) nos gustaria sefialar que: “One might conclude
that states are reluctant to ratify an instrument that empowers a UN treaty committee to adjudicate

complaints lodged by individuals with the potential for adverse findings against a state”.

CUARTA, Trasladandonos al ambito europeo, vemos que la figura del nifio dentro de los tratados del
Consejo de Europa, (la primera de las dos instituciones analizadas en la segunda parte de nuestra tesis),
ha evolucionado de manera similar a la experimentada en el ambito universal: en un primer momento, el
nifio es apenas mencionado en los tratados generales de derechos humanos y habra que esperar hasta
la segunda mitad del siglo XX para que el nifio y sus derechos se conviertan en protagonistas de los
tratados. En ellos ya podremos ver articulos con referencias especificas a los derechos y necesidades de
los nifios y, yendo mas lejos, surgiran tratados centrados en la proteccion de los derechos de los menores
frente a determinadas formas de violencia o en circunstancias especificas.

Un paso clave en esta evolucion la representa la adopcion de la Carta Social Europea de 1961 y
su posterior version revisada de 1996. En ella se presta especial atencién a la infancia con la inclusion de
los articulos 7 y 17 dedicados por un lado, a reconocer el derecho de los nifios a la proteccion,
especialmente en materias educativas y laborales, mientras que por otro lado, con la adopcién del articulo
17, asistimos al reconocimiento del derecho de proteccion social y econémica de las madres y sus hijos.

En este ambito hemos hecho hincapié por mostrar el avance que supone la concepcion de
familia estipulada en la Carta que la define como aquella formada por padres e hijos, sin que
necesariamente se haya establecido una relacion matrimonial entre los progenitores, lo que granjea el

mismo tipo de proteccion a las familias monoparentales.

QUINTA, Un mecanismo fundamental en la aplicacion efectiva de los derechos establecidos en la Carta
Social Europea, es la creacion del sistema de demandas colectivas establecido por el Protocolo Adicional
a la Carta Social Europea de 9 de noviembre de 1995. Este inciso es obligado ya que el Protocolo abre
un mecanismo para presentar demandas ante el Comité europeo de Derechos Sociales, el érgano de
control que vigila el cumplimiento de la Carta Social Europea, juzgando si los Estados parte actlan

conforme a las previsiones de la Carta.

(296) GERBER P. Ver nota n° (88) del primer capitulo.




No podemos negar el avance que en la practica ofrece este mecanismo de demandas colectivas
a pesar del alcance limitado que, a fecha de hoy ha conseguido el protocolo, por haber sido escasamente
ratificado, (a principios de mayo de 2013 sélo habia sido ratificado por 15 Estados entre los que no figura
Espafia) y por plantear ademéas un estatuto menos favorable a las ONG, en relacién con el resto de

interlocutores sociales con competencia para invocarlo.

SEXTA, Este camino de codificacién de los derechos propios de la infancia en el seno del Consejo de
Europa continuara hasta alcanzar una serie de Tratados “de Ultima generacién” que se caracterizan por
estar articulados en torno a seis principios: prevencion, proteccién de las victimas, lucha contra la
impunidad de los autores, desarrollo de mecanismos de cooperacion internacional, reconocimiento de la
importancia de politicas de justicia, educacion, salud, servicios sociales, medios y reconocimiento del
papel jugado por una pluralidad de actores sociales: defensores del menor, ONG’s, medios de
comunicacion, nuevas tecnologias.

El ejemplo mas visible de esta nueva tipologia de Convenios dedicados al reconocimiento y
proteccién de los derechos de la infancia, en el seno del Consejo de Europa, lo encontramos en el
Convenio Lanzarote para la Proteccion de los Nifios contra la Explotacion Sexual y el Abuso Sexual.

Este Tratado se convierte en la respuesta juridica en la materia a los nuevos riesgos llegados
con la globalizacion de la sociedad internacional.

En este sentido el Convenio enfatiza la necesidad de hacer frente a cuestiones como el tréfico de
menores, (UNICEF estima que son 1,8 millones los nifios y nifias explotados por la industria del sexo
comercial y 1,2 los que anualmente se convierten en victimas de la trata de nifias y nifios), o la utilizacién
de internet con fines perversos como la distribucién de pornografia infantil o el acoso a través de la red.

El Convenio Lanzarote plasma los seis principios mencionados creando un sistema integral de
medidas. Su finalidad es prevenir y combatir el abuso y explotacién sexual de los menores, perseguir a
los autores del delito y asistir a los nifios y nifias victimas de la que es una de las peores formas de

violencia contra la infancia.

SEPTIMA, en el marco de la Unién Europea la proteccion juridica explicita hacia los derechos de la
infancia ha llegado con la inclusién en el Tratado de Lisboa de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, dotada de caracter vinculante.

Aunque de manera indirecta los derechos de los nifios y adolescentes son contemplados en un
amplio abanico de articulos del documento, seran en concreto, los articulos 24, sobre los derechos del
nifio, y 32 sobre la prohibicién del trabajo infantil y proteccion de los jovenes en el trabajo, los que se
centren en el reconocimiento y proteccion de los derechos de los menores.

Ambos articulos estan claramente influenciados por los Convenios de proteccion de la infancia

con caracter universal descritos en los capitulos previos.




Especificamente el articulo 24 “bebera” de las disposiciones contempladas en la Convencion de
Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio, en cuanto a definicién y derechos reconocidos a los nifios que
se encuentran en Europa, mientras que el articulo 32, basara sus disposiciones en consonancia con lo
dispuesto por los Convenios 138 y 182 de la Organizacion Internacional del Trabajo.

Es mas, el articulo 53 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (300),
referente a su nivel de proteccion, establece que “Ninguna de las disposiciones de la presente Carta
podré interpretarse como limitativa o lesiva de los derechos humanos y libertades fundamentales
reconocidos, en su respectivo ambito de aplicacion, por el Derecho de la Union, el Derecho internacional
y los convenios internacionales de los que son parte la Union o todos los Estados miembros...”,
mostrando asi que nos hallamos, paso a paso, ante una evolucion en la estructuracién y coordinacién
entre instrumentos normativos dedicados a los Derechos Humanos, incluyendo en estos a los derechos
especificos reconocidos a la infancia, que abarca desde el plano universal hasta los ordenamientos
internos de los paises y cuya razén de ser es la de proporcionar la proteccion mas alta posible a sus

beneficiarios.

OCTAVA, Sin dejar de reconocer el incontestable avance que supone la entrada en vigor de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, hemos sefialado tres carencias que pueden limitar su
aplicacion efectiva en relacidn con la proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en
territorio de la Union:

En primer lugar, la falta de un mecanismo directo de demandas individuales o colectivas que facilite el
acceso al Tribunal de Justicia de la Union Europea.

En segundo lugar, la limitacién, si no tedrica si practica, de los derechos de los menores extranjeros en
territorio de la Unién Europea, encarnada entre ofros aspectos por la aplicacion de la Directiva
2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y
procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises
en situacion irregular, que incluye a los menores no acomparados y legaliza la accion de la Unién que
los devuelve a su pais de origen o incluso los deporta hacia terceros paises en los que los nifios no

poseen ninguna red de apoyo.

(300) UNION EUROPEA. “Carta de los Derechos Fundamentales™. Doc. Cit.




Finalmente, la tercera carencia viene representada por la diferencia establecida en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea entre derechos y principios, 1o que supone una limitacién
en la proteccion de estos ultimos, ya que, como sefialamos siguiendo al profesor Chueca (s06), el Diario
Oficial de la Unién Europea C 303/02, de 14 de diciembre de 2007, nos recuerda que principios...”Sélo
podréan alegarse ante un 6rgano jurisdiccional en lo que se refiere a la interpretacion y control de legalidad
de dichos actos”....”no dan lugar a demandas directas de acciones positivas de las instituciones de la

Union o de las autoridades de los Estados miembros...”.

NOVENA, Al llegar a la etapa final de esta investigacidn, constatamos que aun no hemos alcanzado las
meta de un efectivo reconocimiento y proteccion de los derechos de la infancia, si no que mas bien nos
encontramos ante un “trabajo en curso” que aun debe lidiar con numerosos retos como: la superacion de
solapes entre ordenamientos, la falta de coordinacion interinstitucional, la implementaciéon de
presupuestos insuficientes y actualmente anémicos a causa de la crisis econdmica transnacional, la
aparicion de incipientes mecanismos de demandas internacionales (individuales o colectivas), a menudo
insatisfactorios, lentos 0 menos ambiciosos de lo deseado, la proliferacién de actividades delictivas que
atraviesan fronteras burlando asi leyes nacionales, los efectos perversos producidos por avances
tecnolégicos que van por delante de una necesaria regulacion capaz de evitar la expansiéon de nuevas

formas de delito...etc,

Sin embargo, no podemos restar importancia a los avances conseguidos en materia de
codificacion juridica de los derechos de la infancia en los diferentes planos: desde el universal al nacional.
La Comunidad Internacional es perseverante en su empefio por desarrollar, mejorar y ampliar el alcance
de una serie de instrumentos politico-juridicos creados para asegurar la proteccién de la infancia de
manera integral.

Este esfuerzo perseverante es el requisito previo e indispensable hacia la proteccion efectiva e
integral de los derechos otorgados a los nifios, nifias y adolescentes.

Dichos esfuerzos deben ahora ser completados con la efectiva puesta en practica de los
estandares ya establecidos, mientras se persiguen nuevos retos mas ambiciosos. Para conseguirlo,
necesitaremos de una gran cantidad de voluntad politica persistente y bien coordinada, de amplias dosis
de colaboracién interinstitucional, de la asignacion de presupuestos suficientes y bien distribuidos, y de la
accién de una sociedad civil proactiva y bien informada que esté plenamente integrada en el proceso de

toma de decisiones junto con las fuerzas politicas y el resto de fuerzas institucionales.

(505) FREIXES SANJUAN, T. Ver nota n° (391) del cuarto capitulo.
(506) Ver nota n° (385) del cuarto capitulo.
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