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«El unico idioma internacional es el llanto de los nifios»

(Eglantyne Jebb)
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RESUMEN

El presente trabajo pretende analizar el ordenamiento juridico internacional de proteccién de
la infancia y de la adolescencia tras haber adquirido una dimensién transfronteriza la situacién

de vulnerabilidad y riesgo que atraviesa el colectivo infanto-juvenil.

La proteccion internacional de la infancia se ha vuelto un imperativo en la comunidad
internacional para atajar el maltrato execrable que perjudica a las nifias, nifios y adolescentes

del mundo.

PALABRAS CLAVE

Derechos de la infancia, interés superior del nifio, proteccion juridico-internacional de la

infancia y de la adolescencia, Convencion sobre los Derechos del Nifio.

ABSTRACT

This essay focuses on analyse the international legal order for protection of the child and the
teenager. The vulnerability and risk which children and teenagers are living has become a cross

border problem.

The international protection of the child has become a main goal for the international
community to stop the horrible mistreatment which is damaging children, girls and teenagers

all over the world.

KEY WORDS

Rights of the child, best interest of the child, international legal order for protection of children

and teenagers, Convention on the Rights of the child.



1. Proteccidon internacional de la infancia

El presente Trabajo de Fin de Grado tiene por objeto el analisis del sistema juridico
internacional de proteccién a la infancia y a la adolescencia, reparando fundamentalmente en

la situacién de especial vulnerabilidad en la que se halla el colectivo infanto-juvenil.

El acceso de los derechos de la infancia a la comunidad internacional se ha producido de forma
progresiva y continuada, de modo que el nifio, en una primera etapa, era un sujeto ignorado
por el derecho por cuanto la proteccién juridica amparaba a los progenitores —u otros
responsables inmediatos del menor— y relegaba al ambito privado los intereses del colectivo

infanto—juvenil.

Por ejemplo, en el Derecho romano, el paterfamilias, ciudadano con plena capacidad juridica,
constituia el eje central de la unidad familiar, lo que dotaba a dicho hombre de facultades
practicamente absolutas e ilimitadas sobres las hijas y los hijos, situacidn, entre otras tantas,

gue perpetraba el caracter privado de la institucion familiar.

La familia, nucleo de socializacién principal del nifio, influye sustancialmente en la formacién y
el desarrollo del nifio que, a su vez, estan supeditadas a la satisfaccidon de las necesidades del
menor, a la estabilidad y a la seguridad que perciba en el entorno de referencia, a la calidad de
los estimulos ofrecidos al nifio y a la adecuacién de las relaciones que forja —o en las que se ve

inmiscuido— (Ocdn, 2003).

En palabras de José Ocdn Domingo (2003) «se ha de procurar siempre que el nifio permanezca
en su familia de origen y en contacto con su entorno sociocultural» (p.13) —en ese mismo

sentido se pronuncia el articulo 9 de la Convencidn sobre los Derechos del nifio-.

Sin embargo, a lo largo de los afos, el maltrato sobre la infancia ha evolucionado conforme a
las transformaciones socioecondmicas, adquiriendo una dimensidn transfronteriza, principiada
por la internacionalizacién de las relaciones como consecuencia del fendmeno de la

globalizacion, que exige el trabajo y la intervencion en red de la comunidad internacional.

La proteccién internacional de la infancia, constitutiva de un derecho de la infancia a crecer en

un entorno seguro —sin discriminacién, maltrato o explotacion— que propicie el desarrollo

1 El articulo 9 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio advierte que «Los Estados Partes velardn
por que el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando [...] tal
separacion es necesaria en el interés superior del nifio ».
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holistico del nifio, supone el reconocimiento de la infancia en el plano autondmico, nacional e
internacional para, por consiguiente, cumpliendo los principios rectores que delimitan la
actuacion para la defensa de los derechos de la infancia, proceder a la adopcion de las medidas
adecuadas para garantizar la proteccién del nifio contra toda injerencia u obstaculizacién en el

ejercicio o cumplimiento de sus derechos.

Al respecto, la Convencidén sobre los Derechos del Nifio constituye un hito destacado en
materia de proteccidn internacional de la infancia, siendo ratificada por 196 paises, tras lo que
los Estados partes iniciaron un proceso de implementacion del tratado internacional en las
legislaciones nacionales, principiando una nueva concepcion juridica de nifio y una renovacién

del sistema juridico de proteccidon de los derechos de la infancia.

Tras la ratificacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, los Estados partes adquieren
el compromiso y la responsabilidad de dar efectividad a los derechos de la infancia
consagrados en la propia Convencidn sobre los Derechos del Nifio, maxime cuando la
vulnerabilidad inherente a la condicién de nifio —las caracteristicas propias del colectivo
infantil incrementan los riesgos a los que puede verse sometido y pueden frustrar la
operatividad de los mecanismos protectores previstos en su beneficio— pueda incrementarse
por la existencia de condiciones o circunstancias que, siendo de cualquier indole, perjudiquen

el bienestar del menor.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio, como objeto de interpretacion indivisible e
interdependiente, se encuentra supeditada a unos ejes principales —principio del interés
superior del menor, principio de no discriminacion, derecho del nifio a la supervivenciay a la
vida y derecho del nifio a manifestar las opiniones que una situacién que le concierne o
interesa le susciten— que deben orientar ineludiblemente la intervencion desarrollada para
con la infancia (Observacién General nimero 5, parrafo 12, del Comité sobre los Derechos del

Nifo, de 27 de noviembre de 2003).

La proteccion de la infancia debe ser garantizada por la familia, la comunidad y el Estado —asi
como por cualesquiera otros responsables en el cuidado directo del menor— por cuanto el
nifio, incurso en una etapa de desarrollo, requiere de la asistencia y el amparo de un adulto
para desarrollar la autonomia y las facultades —garantizar la evolucién fisica y mental- que,

mas adelante, le permitan proseguir de manera independiente.

Sin embargo, la dificil deteccion de las situaciones de desproteccidn de la infancia —los sujetos
intervinientes en la situacidn se rehdsan a ponerla en conocimiento de un tercero que pueda

asistir a la solucién de la problematica, en concreto, el temor del menor a las represalias por
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informar de la situacién, la indefensidn del nifio, la normalizacién de la nefasta realidad en la
que se encuentra el nifio, entre otros factores— impulsa la proliferacidon y la perpetuidad del
maltrato infantil —al respecto, cabe mencionar la existencia de un deber de comunicar

cualesquiera situaciones de desproteccion que afecten al colectivo infanto-juvenil—.

La efectiva proteccién de la infancia requiere considerar y comprender, desde una perspectiva
multidisciplinar que repare en la totalidad de elementos configuradores del riesgo, los factores
de vulnerabilidad a los que esta expuesto el colectivo infantil —por ejemplo, el maltrato infantil
revela un caracter multicausal, condicionado por las caracteristicas del agresor, el agredido, el
contexto de referencia y un estimulo detonante de la agresidon, que debe ser analizado en su
conjunto— para, por consiguiente, abordar los peligros mediante la adopcién de medidas
integradoras que sean efectivas frente a la totalidad de dichos componentes (Santana-Tavira

et al., 1998).

En la actualidad, la complejidad de la situacidn de los derechos de la infancia resulta evidente —
a pesar del progreso en la aceptacion y el reconocimiento formal de la condiciéon del nifo
como sujeto de derecho—, por lo que el discurso politicamente correcto de los informes de los
Estados partes para el seguimiento de la aplicacién de la Convencidon sobre los Derechos del
Niflo y de la evolucién de la situacidn de la infancia y, en términos generales, la normativa
internacional protectora del nifio colisionan con una realidad que revela la violacion reiterada

de las garantias y los derechos de la infancia.

2. El niflo: adquisicion de la condicion juridica, concepto y caracteristicas

A lo largo de la historia ha existido una tendencia a fragmentar el transcurso de la vida en
etapas, conforme a la concepciéon predominante en cada periodo histérico y sociedad
contemplada, asi como ha ido creciendo en la Comunidad Internacional la preocupacion por la

infancia y el pleno desarrollo de los nifios.

En un contexto sociocultural en constante fluctuacién, el concepto de infancia se ha ido
transformando sin que ello haya dado lugar, en multiplicidad de ocasiones, a desvirtuar parte

del contenido esencial atribuible al término.

En la Antigua Grecia, de la que dimana la idea del desarrollo integral del ser humano, referida a
la evolucion del cuerpo y la mente de las personas, autores como Aristoteles hacian referencia
a la infancia para advertir, entre otras cuestiones, la necesidad de actividad corporal presente
en una etapa de la infancia, los nifios de dos a cinco afios, la cual se habria de materializar

esencialmente a través del juego (Enesco, 2009).
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En el Derecho romano, se atribuia a la ciudadania libre los derechos privados y publicos
reconocidos a la vez que se ofrecia proteccion a las personas que carecian de capacidad de

obrar.

En este sentido, el término infants, del que previsiblemente emana la palabra infancia, hacia
referencia a los sujetos incapaces de hablar que, por consiguiente, estaban impedidos para la
creacién, el desarrollo o la modificacion de relaciones juridicas, habiendo de ser protegidos
debidamente por una institucion tuitiva de singulares caracteristicas supeditadas a las

circunstancias particulares y sociales del supuesto planteado (Rodriguez, 2020).

En el mundo romano se revelan dos aspectos principales en lo que a la proteccién de la
infancia se refiere, el reconocimiento juridico de la filiaciéon y el derecho a la alimentacidn del
hijo, —ius alimentorum—, de modo que la atribucién de la paternidad a un hombre comportaba,
en todo caso, la obligacién de procurar alimentos a los descendientes, varones y mujeres, que

tuviere?.

Sin embargo, la llegada de la Edad Media supuso caracterizar a la infancia como perversa y
corrupta, lo que implicé el sometimiento de los nifios a agresivas practicas justificadas en la
necesidad de disciplina y castigo, pues solo dicho tratamiento podia reconducir al menor hacia

Dios.

Para la identificacidon explicita de la infancia como etapa de caracteristicas y necesidades
propias habra que esperar al S.XX, pues en virtud de la Declaracidn de los Derechos del Nifio
de 1959 se principié el reconocimiento pleno del nifio como persona con derecho a la

identidad, la libertad y la dignidad (Enesco, 2009).

De este modo, a pesar del transcurso de los anos, algunas de las consideraciones de los
autores clasicos, de suerte que no todas, aun subyacen a la idea de infancia, lo que se
evidencia, por ejemplo, en la consagracion del derecho a jugar por parte de la Convencién

sobre los Derechos del Nifio de 19893.

2 La Constitucién de Cayo Valerio Aurelio Diocleciano, emperador romano, del afio 294 d.C. ya exponia
qgue el hombre, en calidad de padre, no puede privar al propio hijo del reconocimiento de dicha
condicion, la cual le confiere la obligacion inexcusable de procurarle la debida alimentacion. No
obstante, a la idea consagrada subyace el hecho de que el nacido fuera del matrimonio carece de dicho
derecho a la alimentacidn desde la perspectiva del deber que ello comporta para el padre.

3 El articulo 31 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989 expone que «Los Estados Parte
reconocen el derecho del nifio al descanso y el esparcimiento, al juego (...)».
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Sin lugar a duda, se pone de manifiesto que la infancia posee unas caracteristicas propias, sin
perjuicio de los rasgos o las circunstancias particulares que singularicen a cada nifio, lo que
relacionado al proceso de especificacién de los derechos humanos supuso el reconocimiento y

la proteccidn de derechos particularmente atribuidos a la infancia (Nufiez, 2003).

En palabras del profesor Gregorio Peces-Barba Martinez, los derechos del nifio «exigen una
proteccion especial, fraterna y solidaria, ante su debilidad, inferioridad fisica, intelectual y
social, e incluso a veces ante su abandono», lo que supone la existencia de determinados
derechos atribuibles a la infancia como grupo humano en situacién de notable desproteccién y
que, al vincularse al colectivo infantil, adquieren cabida y especial trascendencia, como el

derecho a jugar y el derecho a la educacién.

La niflez, segun la profesora Geraldine Van Bueren, constituye una construccidn social, lo que
impide privar a dicho concepto de un cardcter artificial, pero a su vez no obsta la consideracion

del niflo como titular de derechos particularizados.

En este sentido, cabe tener en cuenta la existencia de una serie de rasgos distintivos que
identifican a la infancia, como la inmadurez, fisica y mental, inherente al nifio como ser
humano en desarrollo, caracter al que aluden dispares instrumentos juridicos protectores
como la Declaracién de los Derechos del Nifio de 19594, o la vulnerabilidad innata que da lugar

a una continua dependencia de otro ser humano.

No se debe perder de vista que las caracteristicas indicadas no pueden ser atribuidas con
exclusividad al colectivo infantil, lo que supone dar paso al criterio de la edad como condicién

esencial en la delimitacion objetiva de la infancia.

Sin embargo, la disparidad que caracteriza a las circunstancias en las que se encuentra la
infancia a nivel mundial y la variedad terminoldgica empleada en diferentes instrumentos
juridicos internacionales para hacer referencia al colectivo infantil han venido dificultando la
existencia de un concepto general de infancia y de una intervencion unificada que garantizase

el cumplimiento de los derechos infantiles.

Ahora bien, los derechos de la infancia no se encuentran supeditados a circunstancias
especiales en el sentido de que se aplican indiscriminadamente a la totalidad de los nifios, por

lo que constituyen un conjunto de derechos-garantia frente a la actuacion estatal vy,

4 El predmbulo de la Declaracion de los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1959, expone que «e/
nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado especiales».
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correlativamente, un conglomerado de derechos-prestacién pendientes de satisfaccion por

parte de los poderes publicos (Brufiol, 2002).

Por consiguiente, al recurrir a las diferentes definiciones de infancia que ofrece la normativa
internacional, segun el jurista Castor Diaz Barrado cabe dotar de especial relevancia a la
concepcion que recoge la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989, en tanto en cuanto
proporciona una definicién clara, concisa y amplia que facilita la comprensién del término

(Nunez, 2003).

Asi, en virtud de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, se debe entender por nifio a
cualquier ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que de manera previa haya
alcanzado la mayoria de edad conforme a la ley aplicable al supuesto en cuestion (articulo 1 de

la Convencion sobre los Derechos del Nifio®).

En el Derecho espaiiol, en virtud del articulo 9.1 del Cddigo Civil, se debe tener en cuenta la ley
de la nacionalidad de la persona, salvo que se hubiere producido un cambio de nacionalidad,
en cuyo caso procederia la conservaciéon de la mayoria de edad previamente alcanzada

conforme a la anterior ley nacional (Rodriguez, 2020).

A pesar de la extraordinaria aportacién terminolégica que ofrece la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, la definicién empleada, a priori, Unicamente produce efectos en lo que
respecta a los derechos reconocidos por el propio instrumento juridico, circunstancia que no
ha imposibilitado que otros recursos normativos sean interpretados a la luz de dicha definicién

marco.

Sin embargo, la falta de armonizacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
previamente expuesta, se ha ido supliendo a través de la incorporacién de reglas uniformes,
relativas a la edad, por parte de la normativa internacional, aplicables a los distintos
instrumentos juridicos previstos en esta materia; el Convenio de la Haya, de 29 de mayo de
1993, relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en materia de Adopcion
Internacional y el Convenio de la Haya, de 19 de octubre de 1996, sobre la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento, la ejecucién y la cooperacion en materia de responsabilidad
parental y de medidas de proteccién de los nifios prevén el alcance de la mayoria de edad a los

dieciocho anos.

5 El articulo 1 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989, proporciona
una concisa definicion del término nifo advirtiendo que «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 ».
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Por otro lado, cabe resaltar que la nifiez, a efectos normativos, supone una condicion de
caracter temporal adquirida de manera simultanea a la de ser humano, circunstancia que por
si sola implicard la aplicacion de normativa protectora especificamente prevista para la
infancia y que, por consiguiente, no procederd en tanto en cuanto el sujeto pasivo adquiera la

condicion juridica de adulto.

Los Estados que forman parte de la Comunidad Internacional no mantienen una posicién

armonica respecto del momento en que se adquiere la condicién de nifio.

En este sentido, hay Estados que consideran que la niflez acoge la totalidad del periodo
iniciado desde la concepcidn, algunos Estados que entienden que dicha etapa se cifie a un
periodo concreto en el claustro materno y otros Estados que se focalizan en el comienzo de la
nifiez tras el nacimiento, idea Ultima que requiere aludir a la condicion de ser humano
inherente al nifo y, por consiguiente, a la atribucion de los derechos que dicha circunstancia le

confiere (Nufiez, 2003).

Por lo tanto, el foco del conflicto reside en el periodo que transcurre desde la concepcidn
hasta el nacimiento, lo que supone plantear si el concebido y no nacido ha de ser considerado
un nifio conforme a los instrumentos juridicos reguladores de los derechos de la infancia y, en
consecuencia, ha de ser preservado y garantizado, durante dicha etapa, el derecho a la vida
gue se le reconoce (articulo 6 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, relativo al

derecho intrinseco a la vida del nifio).

Sin duda alguna, no seria un asunto baladi el reconocimiento de la condicién de nifio tras la
mera concepcién del ser humano pues, habiendo de tener en cuenta el marco de proteccidn
internacional de los derechos humanos y particularmente de los derechos de la infancia, los
Estados habrian de disponer las medidas y los instrumentos debidos para garantizar el derecho
a la vida, el derecho a la supervivencia, el derecho al desarrollo del nifio no nacido, entre

otros, asi como las obligaciones que terceros puedan tener para con él.

La Declaraciéon de los Derechos del Nifio de 1959 hace una breve, que no irrelevante,
referencia a la condicidon del nasciturus al advertir que «el nifio, (...) necesita proteccion y
cuidados especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del

nacimiento».

No obstante, se debe entender que la Declaracién de los Derechos del Nifio, entonces, se

referia a la proteccion de las expectativas de derechos que ostenta el nasciturus y, en cualquier
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caso, considerando el cardcter no vinculante que presenta dicho instrumento juridico, no se
puede aseverar que la Declaracién de los Derechos del Nifio contenga una definicién del
término nifio, asi como no ofrece una definitiva solucidn, que si un contenido que invita a la

reflexién, de la problematica planteada.

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio tampoco reconoce pacificamente el momento en
el que se adquiere la condicién de nifo en tanto en cuanto, para dar respuesta a dicho
planteamiento, oscila entre la referencia a la Declaracién de los Derechos del Nifio y la propia

determinacién de dicho aspecto entre sus lineas.

Los articulos 1 y 6 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio no aclaran suficientemente
dicha cuestion dada la imposibilidad de los Estados parte de llegar a un consenso al respecto,
situacidn que se ve dificultada por la referencia explicita a la Declaracién de los Derechos del

Nifio que realiza el predmbulo de aquel cuerpo legal®.

Por consiguiente, a pesar de la falta de precision del momento en que se adquiere la condicion
de nifio, se ha de entender que la proteccion del nasciturus, asi como de la maternidad, forma
parte del Derecho Internacional de los derechos humanos, lo que supone la garantia de
expectativas de derechos a la incipiente vida humana, que no la titularidad de derechos al no

nacido y, por consiguiente, tampoco la atribucién de la condicién juridica de nifio al mismo.

2.1. Eltérmino de la condicion juridica de nifio

Por un lado, el término nifio hace referencia a un ser humano que no ha alcanzado la adultez,
lo que da lugar a plantear el momento en el que la persona ha de considerarse adulta a fin de

determinar la pérdida de la condicién juridica de nifio que ello comportaria.

En este sentido, cabe tener en cuenta que la terminacion de la etapa infantil puede variar
conforme a circunstancias socioculturales que supongan el retraso o, en contraposicion, el

adelanto de dicho momento.

La determinacion de la edad a la que se adquiere la condiciéon de adulto por parte de la
comunidad internacional, siendo una estipulacién tan necesaria como relevante, no ha

supuesto una tarea sencilla dada la multiplicidad de criterios existentes en los dispares

® El parrafo noveno de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989, expone,
aludiendo a las palabras exactas que utiliza en el parrafo tercero del predmbulo la Declaracién de los
Derechos del Nifio, que «el nifio, (...) necesita proteccion y cuidados especiales, incluso la debida
proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento».
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ordenamientos juridicos internos, lo que ha perjudicado la conciliacion armoniosa de una

solucion al respecto.

En cualquier caso, los instrumentos juridicos internacionales previstos para la proteccion de la
infancia deben delimitar el dmbito personal de aplicacién al que se deben atener, lo que
necesariamente requerira que la mayoria de edad sea acordada en el Derecho internacional

contemporaneo.

A pesar de que la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989 constituye el primer
instrumento juridico internacional que prevé explicitamente el limite temporal infranqueable
gue puede alcanzar la etapa infantil, cabe mencionar que la prohibicién de sometimiento de
los menores de dieciocho afios a la pena capital’, prevista en diferente normativa
supranacional anterior a la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, supone el establecimiento
implicito de la edad, dieciocho afios, a partir de la cual el sujeto debe ser considerado un

adulto.

En virtud del articulo 1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el término de la
condicidn juridica de nifio tiene lugar cuando el sujeto alcanza la edad de dieciocho afios, ello
sin perjuicio de que los Estados parte pueden estipular que dicha adquisicién se produzca con
anterioridad, asi como cabe el retraso de la misma si ello fuere conducente a la satisfaccion de

los derechos del nifio.

En consecuencia, habiendo de tener en cuenta que la mayor parte de las legislaciones
estatales consideran dicha edad a efectos del inicio de la adultez, la edad de dieciocho afios
constituye la referencia bdsica a considerar en la concrecidon del momento en que se produce

la pérdida de la condicidn juridica de nifio en el plano internacional.

La pérdida general de la minoria de edad, previamente indicada, ha sido contemplada por
normativa de caracter regional, prevista para la regulacién, la promocién y la consecucién de
los derechos de la infancia, como la Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio,
adoptada en 1990 por la Organizacion de la Unidad Africana, y el Convenio Europeo sobre el
ejercicio de los derechos de los nifios, aprobado por la Asamblea General de las Naciones

Unidas en 1996, ademas de por normativa de dmbito internacional, como el Convenio sobre la

7 La pena capital constituye una rigurosa sancion juridica consistente en privar de la vida a la persona
condenada mediante el procedimiento y la ejecucion prevista por el ordenamiento juridico regulador de
aquélla. En cualquier caso, la imposicion de la pena capital debe cumplir las salvaguardias estipuladas en
la Resolucién 1984/50, de 25 de mayo de 1984, del Consejo Econdmico y Social, relativa a la proteccién
de los derechos de la persona condenada.
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edad minima de admisién al empleo, acordado por la Organizacién Internacional del Trabajo
en 1973, o las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccién de los menores privados de
libertad®, incorporadas por la resolucién 45/113, de 14 de diciembre de 1990, de la Asamblea

General de las Naciones Unidas.

Sin duda alguna, la previsién que realiza la Convencion sobre los Derechos del Nifio respecto
de la conclusidn de la etapa infantil ha trascendido al ordenamiento juridico internacional, lo
qgue ha supuesto reforzar la idea del alcance de la mayoria de edad a los dieciocho afios, si
bien, dicho sea de paso, ya se encontraba presente en distintos instrumentos juridicos

predecesores de dicho cuerpo legal.
3. El reconocimiento juridico internacional de los derechos infantiles

A comienzos del S.XX, la comunidad internacional carecia de normativa especificamente
protectora de la infancia, por lo que se sucedian con frecuencia situaciones de maltrato y

abuso infantil que quedaban impunes.

El reconocimiento de la injusticia que suponia la funesta realidad en la que se encontraba la
infancia, advertida por la sociedad tras comprender la necesidad de garantizar el desarrollo
holistico del nifio, principié el surgimiento de un sistema de proteccién, nacional e

internacional, de la infancia y |la adolescencia.

El primer reconocimiento especifico de derechos a la infancia se realiza a través de la
Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifio, de 26 de diciembre de 1924, adoptada

por la Sociedad de Naciones, antecesora de la Organizacion de Naciones Unidas.

Tras la Primera Guerra Mundial (1914 — 1918), la situacién de vulnerabilidad en la que se
hallaba la infancia y la adolescencia se agudizd y manifestd severamente, lo que reclamaba una

proteccién diligente y adecuada del colectivo en riesgo.

En un contexto de tal hostilidad y escasez, Eglantyne Jebb, fundadora de la organizacion Save
the Children, y Dorothy Buxton, cofundadora de Save the Children, advirtieron la necesidad de
garantizar una proteccion integral y propia a la infancia y la adolescencia, en tanto se trataba
de un grupo humano especialmente vulnerable y, en particular, mayormente afectado por los

estragos de la guerra.

8 La regla 11.a) de la resolucidon 45/113, relativa a las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccién
de los menores privados de libertad, advierte que «se entiende por menor toda persona de menos de 18
afios de edad».
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De este modo, Save the Children, fundada en Londres en 1919, se organizd con la pretension
de asistir y salvaguardar a los nifios damnificados por el conflicto bélico, lo que supuso el inicio
de un amplio y laborioso trabajo en red, del que se hicieron participes organizaciones como la
Union Internationale de Secours aux Enfants o el Comité Internacional de la Cruz Roja, a fin de

lograr la promocidn del bienestar y la proteccidn de la infancia y la adolescencia.

Asi, la Alianza Internacional Save the Children procedié a la adopcién en el IV Congreso
General, de 23 de febrero de 1923, de la primera Declaracidn de los Derechos del Nifio, que

seria ratificada por el V Congreso General en 1924.

La busqueda de un reconocimiento general de los derechos infantiles llevé a Eglantyne Jebb a
poner en conocimiento de la Sociedad de Naciones la necesidad detectada, lo que supuso que
el 26 de diciembre de 1924 fuese adoptada por dicho organismo internacional la Declaracién
de Ginebra sobre los Derechos del Nifio, la cual se focalizd en la existencia de responsabilidad

del adulto hacia los nifios mds que en la regulacidn de los derechos propios del colectivo.

La Declaraciéon de Ginebra sobre los Derechos del Nifio contiene, en un lenguaje sencillo,
directo y comprensible, cinco articulos que ponen de manifiesto las principales necesidades de
los nifios, lo que correlativamente suponia el reconocimiento de derechos al colectivo infantil,

superando la perspectiva filantrdpica con la que hasta entonces se habia abordado la materia.

Sin embargo, cabe mencionar que la Declaraciéon de Ginebra sobre los Derechos del Nifio no
estaba provista de fuerza vinculante para los Estados, lo que se reveld en palabras de Georges
Werner, entonces vicepresidente de la Union Internationale de Secours aux Enfants: «Sin
duda, esta declaracion no es un instrumento diplomdtico; no compromete a los gobiernos ni a
los estados. Es un acto de fe. Expresa una esperanza. Quiere unir en un mismo pensamiento, en

una sola confianza, a los hombres y mujeres de todas las naciones».

A pesar de que en 1934 |la Asamblea General de la Sociedad de Naciones autorizé una nueva
redaccion de la Declaracidon de Ginebra sobre los Derechos del Nifio, prosiguid la ausencia de

un contenido en esta materia juridicamente vinculante para los Estados.

La Declaracién de Ginebra sobre los Derechos del Nifio, en lineas generales, se centra en el
reconocimiento del derecho a la asistencia, el desarrollo, el socorro y la proteccion de la nifiez
y, aun desprovista de un cardcter obligatorio, constituye el primer texto internacional que
especificamente aborda los derechos infantiles, lo que la convierte en un referente ineludible y

predecesor de la Declaracién Universal de los Derechos del Nifio de 1959.
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El 11 de diciembre de 1946, la Asamblea General de las Naciones Unidas credé el Fondo
Internacional de Emergencia de las Naciones Unidas para la Infancia, —-UNICEF—, una agencia
especificamente destinada a la asistencia de los nifios mds desfavorecidos y a la proteccién de
los derechos de la infancia, especialmente en circunstancias y contextos socioculturales que

dificultan dicha pretensién y labor.

A pesar de que UNICEF surgié especialmente para socorrer y amparar a los nifios de Europa
perjudicados por la Segunda Guerra Mundial (1939 — 1945), la labor humanitaria de la agencia
se ha ido extendida a lo largo del mundo, a la vez que ha ido obteniendo un mayor respaldo
social, lo que ha supuesto que en la actualidad cuente con mas de 400.000 socios y una

multitud de donantes y entidades colaboradoras.

En un contexto de creciente preocupacidn por la libertad y la igualdad juridica de las personas,
tras la devastadora Segunda Guerra Mundial, el 10 de diciembre de 1948, fue adoptada por la
ONU la Declaracién Universal de Derechos Humanos como respuesta a la barbarie cometida

contra la humanidad y que, a su vez, sobre ella debia pesar.

La DUDH se constituye de treinta derechos, fundamento da la libertad, la justicia y la paz, y
libertades que ostentan indiscriminadamente los seres humanos y que, por consenso

internacional, merecen proteccién universal.

Al respecto de la infancia, el articulo 25° de la Declaracién Universal de Derechos Humanos
reconoce a la nifez y la maternidad el derecho a una asistencia y proteccidn social y especial,
entiéndase como acorde y congruente con los caracteres y las circunstancias particulares que

singularizan a dichos colectivos, en términos de igualdad y no discriminacién.

No obstante, la pretensién de lograr un reconocimiento global de la plena ciudadania a la
infancia exigia la creacién de un instrumento internacional que especificamente, vinculando

legalmente a los Estados firmantes, promoviese y garantizase la proteccién del grupo meta.

De este modo, tras las Segunda Guerra Mundial y con la consiguiente creacion de la
Organizacion de las Naciones Unidas, la Declaracion de los Derechos del Nifio fue aprobada
unanimemente el 20 de noviembre de 1959 en base a la misma nocidn principal que habia
promulgado la Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifo: «/a humanidad le debe al

nifio lo mejor que puede darle».

9 El articulo 25 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos expone que: «La maternidad y la
infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de
matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social».
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Asi, la Declaracién de los Derechos del Nifo de 1959, aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, constituyé el primer acuerdo internacional en materia de principios

fundamentales de los derechos del nifo.

La dilacidon que caracteriza a la elaboraciéon de un concepto de infancia se ha visto acentuada
por el hecho de que ni la Declaracidn de Ginebra sobre los Derechos del Nifio de 1924 ni la
Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959 ofrecian una definicién o explicacidn del periodo
concreto que comprende la infancia, a pesar de que esta ultima advierte de la necesidad de

una proteccion legal pertinente tanto antes como después del nacimiento.

En este sentido, teniendo en cuenta que la Declaracidn Universal de los Derechos Humanos
proclamaba la igualdad de derechos y libertades en toda persona humana, la Declaracién de
los Derechos del Niflo suponia materializar dicha garantia respecto al colectivo infantil, lo que

intrinsecamente se plasmé en los diez principios que componen el texto.

Los principios de la Declaracidon de los Derechos del Nifio inspiran la existencia de dispares
derechos infantiles, relativos al nacimiento, crecimiento, desarrollo, cuidado de las
necesidades fisicas y emocionales, educacidn y proteccién, en todo caso, en términos de
igualdad y no discriminacion por cualesquiera indoles, cuya promocién y garantia compete, a
nivel particular, al responsable inmediato del nifio/a, padre, madre u organizacién individual, y,

seguidamente, a las autoridades y los gobiernos de cada Estado firmante.

En cualquier caso, el interés superior del nifio se recoge como principio rector que debe
inspirar la asistencia y la intervencion en lo que compete a la infancia, a fin de garantizar el
efectivo goce, ejercicio y proteccion de los derechos infantiles y, correlativamente, prevenir la

existencia y solventar las circunstancias que dificulten el acceso o la idoneidad de aquéllos.

Por consiguiente, la labor realizada para con la infancia se vio reforzada por el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 23 de marzo de 1976, y el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de 3 de enero de 1976, que comprometian, en
términos generales, a los Estados partes con respecto a la garantia de los derechos de las
personas y, con particularidad, de los nifios, grupo que exigia la adopcidn, por imperativo de
dichos instrumentos juridicos, de medidas de lucha contra la explotacién econdmica y social,
de reduccion de la mortalidad infantil, de garantia del desarrollo integral del nifio, asi como el
cumplimiento del derecho de todo niflo a un nombre y una nacionalidad tras el nacimiento
(articulos 10 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y 24

del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

17



En este mismo sentido, la Conferencia Internacional de Derechos Humanos, celebrada en
1968 en Teheran, que pretendia examinar el progreso de los derechos humanos desde 1948 y
evaluar la eficacia de los métodos empleados por la ONU al respecto, fortalecié el compromiso
de los Estados con la salvaguarda y la garantia de los derechos humanos e, intrinsecamente, de
los derechos de la infancia, asi como supuso la elaboracion de la Proclamacién de Teherdn, que
recogia la necesidad de reforzar, con perspectiva futura, la obligacién de los Estados de

impulsar y alentar el respeto de los derechos humanos y las libertades fundamentales.

En los afios posteriores, el interés por garantizar un porvenir satisfactorio y digno para la
infancia fue creciendo, lo que se evidencié en el Convenio sobre la edad minima laboral,
numero 138 (C138), de 1973, de la Organizacion Internacional del Trabajo, que establecié que,
como minimo, un nifio debia tener la edad en que finaliza la escolaridad obligatoria o, en
cualquier caso, quince afios para poder trabajar, salvo contadas excepciones, —un Estado parte
cuya educacién y economia no estuviera suficientemente desarrollada podia fijar la edad
minima laboral en catorce anos— (articulo 2 del Convenio sobre la edad minima laboral,
numero 138), o, en su caso, dieciocho afios cuando el empleo fuera potencialmente peligroso

para el menor.

Sin embargo, el propio C138, a pesar de abogar por la abolicién del trabajo infantil y, hasta
lograr dicha pretension, por el retraso en el acceso al mundo laboral del nifio, indicé que la
legislacién de los Estados partes podia permitir que nifios de doce y trece afios realizasen
trabajos ligeros, no susceptibles de afectar a la educacioén, el desarrollo o la salud del menor
(articulo 7 del Convenio sobre la edad minima laboral, nimero 138), lo que nuevamente reveld
gue los instrumentos juridicos internacionales debian seguir evolucionando en la regulacién,

aplicacion y salvaguarda de los derechos y las libertades de la infancia.

En 1974, la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, interesada en la
prevencion y la lucha contra el riesgo y la vulnerabilidad a la que estaban expuestos los nifios y
las mujeres en las situaciones de emergencia social o de conflictos armados, induce a los
Estados partes a la observancia y el cumplimiento de la Declaracion sobre la proteccion de la
mujer y el nifio en estados de emergencia o de conflicto armado, de 14 de diciembre, que
prohibe el encarcelamiento y el maltrato de los nifios y las mujeres civiles y, a su vez,

promueve el respeto por los derechos de dicha poblaciéon en los conflictos bélicos.

Tras la designacién del Ao Internacional del Nifio en 1979, en conmemoracion del vigésimo

aniversario de la Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959, la Asamblea General adopto,
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el 28 de noviembre de 1985, las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la
administracion de la justicia de menores, —denominadas Reglas de Beijing—, que explican que
el fundamento que subyace al sistema de justicia protector de la infancia debe ser el interés
superior del nifio que, en cualesquiera situaciones y circunstancias concurrentes, habra de
promover el bienestar, el desarrollo integral, alejado en la mayor medida posible de realidades
delincuenciales que puedan menoscabar dicho proceso evolutivo, y la proteccién del menor,
por cuanto, ademds de necesario, ello contribuye a preservar el orden pacifico de las

sociedades.

El principio general 1.4 de las Reglas de Beijing advierte que «La justicia de menores se ha de
concebir como una parte integrante del proceso de desarrollo nacional de cada pais», idea a la
qgue subyace que el sistema juridico internacional debe potenciar la reeducacién y la
reinsercion social de los menores infractores, relegando el caracter sancionador a un segundo
plano, con el objetivo de que el menor pueda formar parte efectiva y enriquecedora del
contexto familiar y social de pertenencia, o de destino, para principiar y lograr un desarrollo
holistico cierto, -fundamento que, a su vez, justifica que el menor pueda recibir, tras la
comisidn o la participacion en un delito, un tratamiento juridico-penal diferente al del adulto—

(principio general 2.2.a) de las Reglas de Beijing).

En cualquier caso, la labor de la Organizacién de las Naciones Unidas, para prevenir y abordar
la criminalidad y, consecuentemente, reforzar la proteccién de los nifios en riesgo social alto,
continuaria mas adelante con la adopcién de las Directrices para la prevencion de la
delincuencia juvenil, —Directrices de Riad—, de 14 de diciembre de 1990, que reconducian e
impulsaban el desarrollo arménico de la nifiez a través del respeto de la personalidad y la

interiorizacidn de principios humanistas desde la primera infancia.

No obstante, a pesar de la aprobacién de la Declaracién de los Derechos del Nifio en 1959 y de
la existencia de leyes protectoras de la infancia en los diferentes Estados, la necesidad de
auxiliar y amparar a los nifios seguia siendo evidente dada la multiplicidad de situaciones que
damnificaban al colectivo infantil, tales como el acceso desigual a la educacidn, la pobreza o el

abandono escolar temprano, entre otras.
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Ante dicha exigencia, la Convencidon sobre los Derechos del Nifio fue aprobada el 20 de
noviembre de 1989, tras el sometimiento del proyecto a un grupo multidisciplinar constituido
por una diversidad de Estados partes y organizaciones, en 1978, como un tratado internacional
cuya pretensién esencial era el reconocimiento, la garantia y la proteccion de la dignidad
humana de la infancia a través de la regulacién de los derechos sociales, culturales,

econdmicos, civiles y politicos que asisten al colectivo infantil (NUfiez, 2003).

La Convencién sobre los Derechos del Nifio, compuesta de cincuenta y cuatro articulos que
contemplan los derechos esenciales de la infancia, entiéndase, en términos generales y salvo
disposicidn en contrario del sistema juridico aplicable, como seres humanos menores de
dieciocho afios (articulo 1 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio) , ostentaba un
caracter obligatorio para los Estados firmantes que, en todo caso, debian informar al Comité
de los Derechos del Nifio de la adopcién de las medidas necesarias para la consecucion y el

cumplimiento de los derechos regulados.

Tras la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la infancia, tradicionalmente considerada
mero objeto de proteccién juridica, se convierte en sujeto de derecho, lo que supone concebir
al nifio como ciudadano cuyos derechos deben ser protegidos y garantizados (Rodriguez,

2020).

Sin lugar a duda, la entrada en vigor de la Convencién sobre los Derechos del Nifio ha supuesto
un avance en el cumplimiento de los derechos de la infancia y ha posibilitado la deteccién de
nuevas necesidades a satisfacer en el colectivo, lo que a su vez ha puesto de manifiesto un
progreso desigual en los distintos Estados e incluso un posible retroceso en aquellos afectados
especialmente por la pobreza, un sistema sociosanitario en desarrollo o inefectivo y los

conflictos armados.

A fin de reforzar las obligaciones que contiene la Convencién sobre los Derechos del Nifio, la
Asamblea General de la Organizacidon de las Naciones Unidas ha aprobado tres protocolos
facultativos para ofrecer un apoyo y una proteccidén especial y de mayor significacion a la

infancia.

Por una parte, el 25 de mayo de 2000 se aprobd el Protocolo facultativo de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de niios, la prostitucidon infantil y la
utilizacion de los nifios en la pornografia con el objetivo de prevenir y poner fin a la

explotacién sexual de la infancia.
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Al respecto, la Convencién sobre los Derechos del Nifio advierte que los Estados deben
garantizar la proteccion de los nifios frente a cualquier forma de abuso y explotacion sexual,
tales como el turismo, la prostitucién o la pornografia infantil, de manera que el Protocolo
facultativo sobre la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de los nifos en la
pornografia supone abordar especificamente dicha problematica estipulando una serie de

requisitos que han de cumplir los Estados firmantes.

El gobierno de cada Estado debe salvaguardar los derechos y los intereses de la infancia y, en
consecuencia, debe procurar los medios y los servicios juridico-sociales, sanitarios y financieros

pertinentes para estas victimas infantiles.

Asi, teniendo en consideracidn el interés superior del nifio, el objetivo ultimo serd la
rehabilitacion y la reintegracién social del menor haciéndole participe, en la medida en que sea
posible y viable, de las situaciones que le competan y asegurando en cualquier caso un

tratamiento igualitario a cualquier victima en virtud del principio de no discriminacién.

Hay que tener en cuenta que abordar dicha problemdtica social requiere de una cooperacién
internacional diligente y de una amplia y efectiva labor de concienciacién y educacién en pro

de los derechos y del desarrollo adecuado de la infancia.

Tras la ratificacion por parte de diez paises, lo que permitié que entrase en vigor el 18 de
enero de 2002, en la actualidad el Protocolo facultativo sobre la venta de nifios, la prostitucion
infantil y la utilizacidn de los nifios en la pornografia ha sido firmado y ratificado por mas de

cien paises.

Ademas, el Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la
participacion de nifios en conflictos armados, aprobado el 25 de mayo de 2000, entré en vigor
el 12 de febrero de 2002 con la finalidad de promover la proteccidn de la infancia frente a un
reclutamiento temprano que tuviese por interés la utilizacion de los nifios en situaciones

bélicas.

A través del Protocolo facultativo sobre la participacién de nifios en conflictos armados, los
Estados miembros adquieren el compromiso de no reclutar a los nifios menores de dieciocho
afos para que participen en hostilidades, articular y desarrollar las medidas necesarias para
prevenir y evitar dicho reclutamiento y desmovilizar a los nifios menores de dieciocho afios

qgue hayas sido reclutados, debiéndoles procurar la asistencia y la recuperacién fisica y
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psicoldgica que, segln el estado y las circunstancias del menor, sea necesaria para posibilitar

una consiguiente reinsercion social.

La acogida del Protocolo facultativo sobre la participacién de nifios en conflictos armados ha
sido favorable por parte de ciento cincuenta y ocho paises frente a quince paises que
Unicamente lo han firmado y veintidés paises que no han procedido ni a la firma ni a la
ratificaciéon, lo que motivé que el 25 de mayo de 2010 la Oficina del Representante Especial del
Secretario General para los nifos y los conflictos armados en coordinacion con la Organizacidn
de las Naciones Unidas iniciara la Campafia Zerounder18 para alcanzar la ratificacién universal

del protocolo.

Por otra parte, el Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo
a un procedimiento de comunicaciones, aprobado el 19 de noviembre de 2011, pretendid
articular un mecanismo para dirigir al Comité de los Derechos del Nifio las denuncias
provenientes de personas que, estando sujetas a la jurisdiccion de un Estado firmante, fueran
victimas del mismo por ver vulnerado alguno de los derechos enunciados en la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio, el Protocolo facultativo relativo a la participacidn de nifos en los
conflictos armados o el Protocolo facultativo relativo a la venta de nifios, la prostitucion

infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia.

El Protocolo facultativo sobre el procedimiento de comunicaciones, tras entrar en vigor el 28
de mayo de 2012, impuso a los Estados parte la adopcion de las medidas oportunas para
garantizar que las personas no fueran objeto de vulneraciones de derechos humanos o de
tratos intimidatorios, degradantes o nocivos, habiendo de tener en cuenta el ambito

jurisdiccional al que pertenece la victima para determinar la competencia del Estado.

La posibilidad de presentar ante el Comité de los Derechos del Nifio una reclamacion por
violacidn de derechos fundamentales puede realizarla el nifio o el tutor, debiendo hacerlo por
escrito, previa denuncia de la situacidn ante una corte nacional y dando cuenta de la identidad
de la victima y del fundamento del reclamo, o un estado parte del Protocolo facultativo sobre
el procedimiento de comunicaciones, cuestiéon ultima que en la practica no sucede con

habitualidad.

Por consiguiente, el procedimiento de investigacion se desarrollard de manera independiente
y confidencial, siendo opcional la obtencién del consentimiento del aparente estado agresor

para evitar sistematizar, dificultar o frustrar el desarrollo del proceso.
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Ademas, se debe tener en cuenta que el Protocolo facultativo sobre el procedimiento de
comunicaciones no posibilita la interposicién de reclamaciones de cardcter colectivo como las
que podria realizar una organizacion o institucién que trabaje de manera directa o indirecta en

beneficio del desarrollo y la proteccidn infantil.

Por otro lado, las Observancias Generales del Comité de los Derechos del Nifio proporcionan
una interpretacion veraz de las disposiciones de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio a
fin de asistir a los Estados partes en el cumplimiento de la obligaciéon de informar, orientar en
la correcta comprension de las disposiciones e impulsar la aplicacion unificada de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio (anexo A. Listado de las Observaciones Generales del

Comité de los Derechos del Nifio).

La heterogeneidad de la materia abordada por las Observaciones Generales del Comité de los
Derechos del Nifio permite que la realidad del colectivo infantil sea objeto de constante
atencioén, supervision y actualizacién y, de ese modo, pueda ser abordada con diligencia y

efectividad.

A titulo de ejemplo del contenido de las Observaciones Generales del Comité de los Derechos
del Nifio, la Observacién General nimero 1, de 17 de abril de 2001, analiza el derecho a la
educacion, regulado en el articulo 28'° de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y
principalmente orientado al desarrollo holistico de la infancia para maximizar las posibilidades
de cada nifio, cuyos fundamentos residen en la promociéon de la identidad del menor, el
fomento de su interaccidn e integracién con el medio ambiente y la sociedad y el respeto por

los derechos humanos.

Por su parte, la Observacidon General nimero 6, de 1 de septiembre de 2005, orienta a los
Estados partes en materia de atencidn, actuacion y proteccidon que deben proporcionar a los
menores no acompanados que, separados de la familia originaria, se hallen fuera del pais de
procedencia, intervencién que especialmente exige el cumplimiento del principio del interés

superior del menor y del principio de no discriminacién

10 E| articulo 28 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio expone, en términos imperativos, que
«Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a la educacion», de modo que, ineludiblemente,
deberan procurar, sin discriminacion alguna, los medios debidos para garantizar el efectivo cumplimiento de
aquél.
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En cualquier caso, sea abordada una materia u otra, las Observancias Generales del Comité de
los Derechos del Nifo constituyen una trascendental aportacién a la aplicacion y el desarrollo

de la proteccién juridico-internacional de la infancia.

Por ultimo, se debe hacer referencia a la labor de la Conferencia de la Haya de Derecho
Internacional Privado, —COHADIP—, en el desarrollo de sistemas de cooperacién internacional

dirigidos a la proteccién de la infancia en situaciones de cardcter transfronterizo.

En este sentido, el Convenio de La Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores, de 25 de octubre de 1980, tiene por objetivo la inmediata
restitucion de los nifios retenidos o trasladados ilicitamente a cualquier Estado parte a través
de un sistema de colaboracién entre las autoridades centrales que permite el retorno seguro

del menor al pais de residencia habitual.

En un supuesto de sustraccidn internacional de un nifio, las autoridades centrales de cada
Estado parte deben asistir a la localizacién del menor, promover la iniciacién del
procedimiento administrativo para la restituciéon del nifio y, en consecuencia, proceder al

retorno voluntario del menor o a la resolucién pacifica del litigio.

El Convenio de La Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores, al
proporcionar un contenido normativo claro, contundente e imperativo y una solucidn sencilla
y diligente —la orden de restitucién— se considera un instrumento juridico disuasivo que
previene y dificulta la existencia de nuevos supuestos de sustraccidon internacional de

menores.

También, el Convenio relativo a la proteccidon del nifio y a la cooperacion en materia de
adopcidn internacional, de 29 de mayo de 1993, estipula salvaguardias para garantizar que la
adopcidn internacional tenga lugar en atencién al principio del interés superior del menor y al
absoluto respeto por los derechos y las libertades del nifio (articulo 1.a) del Convenio relativo a

la proteccidn del nifio y a la cooperacidn en materia de adopcién internacional).

Las disposiciones del Convenio relativo a la proteccién del nifio y a la cooperaciéon en materia
de adopcién internacional tienen por objetivo la prevencion de la sustraccidn y el trafico de
menores, el desarrollo armonioso, seguro y efectivo de las practicas adoptivas

internacionales!! y el reconocimiento por parte de los Estados firmantes de las adopciones

11 La adopcidn internacional de un menor requiere el cumplimiento de los requisitos previstos en el
articulo 4 del Convenio relativo a la proteccién del nifio y a la cooperacion en materia de adopcion
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transfronterizas efectuadas de conformidad con dicho instrumento juridico (articulo 1.b) y c)
del Convenio relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacién en materia de adopcién

internacional).

En tercer lugar, el Convenio de La Haya relativo a la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento, la ejecucidn y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de
medidas de proteccidn de los nifios, de 19 de octubre de 1996, establece un sistema marco de
cooperacion internacional en materia de proteccidn de la infancia para aproximar, al respecto,

a los sistemas legales que tienen diferencias sociales, religiosas y culturales.

El Convenio de la Haya de 1996 permite que el Estado en el que se halla el menor ejecute las
medidas urgentes que procedan vy, tras determinar la competencia judicial internacional en el
supuesto determinado, otorgue la responsabilidad al Estado de residencia habitual del nifio —
punto de conexidn— para, por consiguiente, garantizar el reconocimiento y la ejecucidn de la

resolucidn correspondiente en la totalidad de Estados contratantes.

El nimero de Estados partes de los Convenios de la Haya en materia de infancia puede
continuar en aumento, lo que supone reforzar la labor desarrollada en virtud de los mismos y

consolidar la importante funcion que tienen en la comunidad internacional contemporanea.

En definitiva, desde la aprobacién de la Declaracién Universal de Derechos Humanos vy, en
particular, de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, la comunidad internacional ha
logrado progresos sustanciales y trascendentales para con la realidad de la infancia, tanto en la
elaboracidon de normativa para el goce y la proteccién de los derechos del nifio como en la
adopcidon de medidas que previenen y, en su caso, solventan situaciones de conculcacién de
los mismos, lo que no obsta que aun haya por delante una inmensa labor para garantizar que
la infancia goce de la maxima libertad y dignidad desde una perspectiva de justicia social, no

paternalista, equitativa.

3.1. Eldesarrollo legislativo de los derechos infantiles en Espaia

El marco juridico estatal vigente en materia de proteccién a la infancia y a la adolescencia esta

fundamentalmente constituido por el Cédigo Civil*?, la Ley 21/1987, de 11 de noviembre'®y la

internacional, de entre los que se puede destacar que «Los consentimientos -de la persona, institucién o
autoridad que corresponda- no se han obtenido mediante pago o compensacion de clase alguna» o que
«Se han tomado en consideracion los deseos y opiniones del nifio».

12 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil.
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Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor'* —tenida en
consideracion conforme a la modificacion del sistema de protecciéon a la infancia y a la
adolescencia articulada a través de la Ley Orgdnica 8/2015, de 22 de julio®, y la Ley 26/2015,
de 28 de julio®®-.

El marco legal nacional introduce la normativa y el fundamento que debe pautar el contenido y
el procedimiento de las intervenciones de proteccién a la infancia y a la adolescencia —aquél
vendra materializado en las politicas de la infancia desarrolladas en Espafia— garantizando un
tratamiento uniforme a cualesquiera situaciones de desproteccién del colectivo infanto-

juvenil.

En primer lugar, la Constitucion espaiiola, a pesar de hacer escasa referencia a los derechos de
la infancia, reconoce a la infancia y a la adolescencia la titularidad de los derechos
fundamentales —inherentes a la condicién de ser humano— que, por consiguiente, constituyen

el fundamento del orden politico que establece la Carta Magna.

En lo que respecta a la infancia, siendo el nifio sujeto titular de la totalidad de los derechos
contenidos en el Titulo | «De los Derechos y Deberes Fundamentales», las autoridades publicas
deben garantizar la proteccién integral del colectivo infanto-juvenil y, por consiguiente, el
articulo 39 de la Constitucidon espafiola recoge la proteccion juridica, econdmica y social de la
familia, haciendo especial hincapié en la necesidad de atencidn de los hijos, habidos dentro o

fuera del matrimonio, durante la minoria de edad (articulo 39 de la Constitucidn espafiola).

Ademas, en aras de la salvaguarda del menor, las libertades reconocidas en el articulo 20 de la
Constitucion espafiola —libertad de expresion o libertad de catedra— tienen cabida en tanto en
cuanto no obstaculicen el cumplimiento del derecho a la proteccion de la infancia (articulo

20.4 de la Constitucion espafiola).

Por su parte, el Cédigo Civil, ante una posible situaciéon de desproteccion infantil, revela la
necesidad de calificar las circunstancias como riesgo o desamparo, en tanto en cuanto, esta
ultima, por imperativo de la ley, supone la asuncidn ineludible de la tutela del menor por parte

de la entidad publica competente, debiendo proceder a la adopcién de las medidas de

13 Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican determinados articulos del Cédigo Civil y de
la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcion.

14 Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modificacion parcial del
Cadigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

15 Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccién a la infanciay a la
adolescencia.

16 | ey 26/2015, de 28 de julio de modificacidn del sistema de proteccidn a la infancia y a la adolescencia.
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proteccién que garanticen la guarda del afectado —el mecanismo de la tutela automatica
supondra la separacidn del nifio del nucleo familiar de pertenencia y la suspensidn de la patria

potestad de quien sobre él la ostentare— (articulo 172 del Codigo Civil).

En contraposicién, la calificacién de riesgo de la situacion, perjudicial para el desarrollo
personal y social del menor, requerird de una intervencién administrativa que elimine, dentro

de la estructura familiar, los factores y los condicionantes que perjudican el bienestar del nifio.

En este mismo sentido, el mecanismo de la entrega de la guarda conlleva a la intervencién
administrativa en respuesta a quien ostenta la tutela del menor en aquellos supuestos en que
el solicitante, dada la gravedad de las circunstancias, no puede asumir el debido cuidado del
nifio y procede a solicitar a la entidad publica competente que asuma la guarda del menor
afectado —al respecto, se ha de tener en cuenta que el juez puede acordar de oficio la guarda
del menor en los supuestos en que legalmente proceda, por ejemplo, en un caso de divorcio
en el que estime oportuno encomendar la guarda del nifio a un tercero distinto de los

conyuges o la entidad publica— (articulo 172 del Cadigo Civil).

El Cddigo Civil también recoge el conjunto de derechos y obligaciones que integran el aspecto
personal de la patria potestad —acompafiar, educar y velar por el bienestar y el desarrollo
integral de la hija o el hijo—y, a su vez, consagra la debida asistencia material que habra de
garantizar el progenitor respecto del hijo —el deber de procurar alimentos'’, entiéndase en un
sentido amplio, conforme a la concepcidn juridica del término— (articulos 142 y 154 del Cddigo

Civil).

En general, el Cddigo Civil contiene normativa en materia de proteccién a la infancia y a la
adolescencia referida a distintos aspectos, como las normas de conflicto sobre la ley aplicable
a la filiacion o la obligacién de procurar alimentos, las medidas cautelares adoptables en las
relaciones paternofiliales, las tipologias de acogimiento familiar o la determinacién de las

facultades del menor emancipado, entre otros asuntos abordados.

Ademas, cabe mencionar que la dicotomia que establece el Cadigo Civil en esta materia —
distincién entre el desamparo y el riesgo infantil- pretende enmendar las carencias habidas en
la Ley 21/1987 que, al sustituir el concepto de abandono por el término desamparo, obvio la

consideracion de cualesquiera situaciones que, sin precisar la suspensién de la patria potestad

17 El articulo 142 del Cddigo Civil entiende por alimentos «todo lo indispensable para el sustento,
habitacion, vestido y asistencia médica», asi como la educacidn, la instruccién y los gastos de embarazo
y de parto en que pueda incurrir el alimentista con los limites indicados en el propio precepto.
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o de la tutela ordinaria o la separacion del nucleo familiar en beneficio del menor, hiciesen
peligrar la evolucidn integral del nifio —aun asi, realmente serd la Ley 1/96 la que subsane la
falta de regulacidn de la situacion de riesgo infantil por parte de la Ley 21/1987— (Ararteko,

1997).

Por otro lado, la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, denominada «Ley de Adopcion», establece
que la finalidad primordial de la instituciéon de la adopciéon —considerada en adelante una via
de integracidn plena del nifio en el contexto familiar— habra de ser la garantia del interés

superior del menor.

La Ley de Adopcion exige el consentimiento del menor afectado, a partir de los 12 afios de
edad, en el supuesto de acogimiento o de adopcién, previsién que refuerza la concepcion del

nifio como sujeto adquirente de plena capacidad juridica de manera progresiva (Bondia, 2006).

Ademas, la Ley 21/1987, considerando la tutela de la infancia y de la adolescencia una
necesidad imperiosa, impulsa la desjudicializacion de la proteccién del colectivo infanto-
juvenil® —en congruencia con la filosofia de la Ley Orgénica de Proteccién Juridica del Menor
gue no tardaria en entrar en vigor— priorizando la intervencion de la entidad publica
competente para la salvaguarda del menor afectado y limitando la actuacién judicial a los

supuestos de conflicto de interés.

Al respecto, la entidad publica competente —conforme al territorio en el que tenga lugar la
situacidn de necesidad del nifio— debe asumir la guarda y/o la tutela del menor desamparado,
decidir respecto de la constitucién del acogimiento administrativo, principiar y, de estimarlo
oportuno, autorizar el acogimiento de judicial e iniciar el proceso de adopcién del nifio previa
propuesta de los potenciales adoptantes (articulos 172.1 y 2, 173.2, 176.2, 239.1 del Cddigo
Civil y 1828.2 y 1829 de la Ley de Enjuiciamiento Civil®).

Por otro lado, la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor establece los principios que
deben subyacer a cualesquiera actuaciones dirigidas a la deteccién y la satisfaccion de las
necesidades y los intereses de la infancia y la adolescencia, reafirmando el espiritu de defensa

del cumplimiento efectivo de los derechos del nifio.

18 La Ley 21/1987 logra la desjudicializaciéon de la proteccidon de la infancia y de la adolescencia,
fundamentalmente, a través del reconocimiento del mecanismo de la tutela automatica, concedida ope
legis a la entidad publica competente, y de la admisién de la guarda y el acogimiento de caracter
extrajudicial.

19 ey 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.
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Los principios rectores que deberan regir la intervencién de las autoridades espafiolas para con
la infancia y la adolescencia pueden sintetizarse en la salvaguarda primordial del interés
superior del menor?, la proclividad a la integracién y el mantenimiento del nifio en el entorno
familiar y social originario —entiéndase operativa dicha pretensiéon en tanto en cuanto no
contrarie el bienestar del nifio— y la prevencién y la resolucion de las situaciones que puedan

perjudicar el desarrollo holistico del menor (Ararteko, 1997).

El legislador espaiol, a través de la Ley Organica de Proteccidn Juridica del Menor, opta por la
desjudicializacidn de las actuaciones vinculadas al colectivo infanto-juvenil con la intencién de
atribuir a la autoridad publica competente una mayor capacidad de gestion sobre la base de
un procedimiento de intervencidn simplificado que impulse la diligencia en las respuestas

dadas ante las situaciones en las que peligra el bienestar y el desarrollo integral del menor.

Al respecto, dada la imperante necesidad de coordinacidon y de colaboracion entre los
intervinientes institucionales y sociales correspondientes para garantizar el funcionamiento del
sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia, la Ley Orgdnica de Proteccidn Juridica
del Menor consagra el principio de proteccidn, constituido por la obligacidon de prestar al
menor la atencidon inmediata debida, actuar conforme al ambito competencial o derivar dicha
actuacidén al érgano competente, y poner en conocimiento de la autoridad pertinente, los
representantes legales del nifio afectado y/o el Ministerio Fiscal —en tanto en cuanto la Ley
Organica de Proteccidon Juridica del menor amplia y refuerza las funciones protectoras
atribuidas al Ministerio Fiscal- cualesquiera situaciones de riesgo o de desamparo que afecten

a un menor (articulos 13 y 14 de la Ley Orgdnica de Proteccion Juridica del Menor).

La Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor supuso el reconocimiento de que los cambios
socioculturales que venian acaeciendo en Espaina transformaban el estatus social del nifio y
exigian el tratamiento de la infancia desde la perspectiva de los derechos humanos,
circunstancias ambas que principiaron el reconocimiento del nifilo como sujeto titular de
derechos, cuyo ejercicio quedaba supeditado a la adquisicion progresiva de capacidad para

ejercerlos (Ararteko, 1997).

El desarrollo hacia una concepcidn de nifio como sujeto capacitado, activo y participativo, en lo

gue respecta al entorno personal y social de pertenencia y en la satisfaccién de las necesidades

20 | |egislador espafiol, siguiendo la directriz marcada por la Observacién General nimero 14 del Comité
de los Derechos del Nifo (2013), procedié a la introducciéon, en el articulo 2 de la Ley Organica de
Proteccién Juridica del Menor, de criterios interpretativos del interés superior del nifio y de elementos
que posibilitan la ponderacion de aquéllos en caso de que entren en conflicto.
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que fuera manifestando, exigia el reconocimiento de derechos —derecho a la intimidad,
derecho a la informacién, derecho a la libertad de expresidn o derecho a ser oido— que
permitiesen hacer efectiva dicha pretension (articulos 4,5, 8 y 9 de la Ley Orgéanica de

Proteccién Juridica del Menor).

Siguiendo la anterior directriz, la modificacion del sistema de proteccién a la infancia y a la
adolescencia resultaria ineludible, articuldandose la misma en torno a dos leyes y un propdsito

compartido, la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, y la Ley 26/2015, de 28 de julio.

La finalidad principal de la Ley Orgéanica 8/2015 -reguladora de los asuntos que
constitucionalmente requerian de dicho instrumento juridico— y de la Ley 26/2015 —prevista
para completar la reforma en otras materias— era el progreso de las instituciones juridicas de
proteccién de la infancia y la adolescencia en congruencia con las necesidades surgentes en un

contexto juridico y social mutable.

En cuanto a la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor, la reforma del sistema de
proteccién a la infancia y a la adolescencia supuso la caracterizacidn del principio del interés
superior del menor como derecho sustantivo, principio general interpretativo y norma

1> para determinar los criterios —examinados con imparcialidad a través de

procedimenta
elementos generales como la edad o la madurez del nifio— que permiten interpretar y aplicar
el interés superior del menor en cada caso (articulo 2 de la Ley Organica de Proteccién Juridica

del Menor).

De igual modo, procedié la regulacién minuciosa de diferentes derechos del menor —por
ejemplo, el derecho a ser oido y escuchado—, el establecimiento de medidas que permitiesen
el ejercicio de los derechos por parte del nifio y, correlativamente, la introduccion de los
deberes que debia cumplir —en el Capitulo Ill, «Deberes del menor», afiadido por el articulo 1.4

de la Ley 26/2015, de 28 de julio-.

Por su parte, la amplia modificacion del Titulo I, «Actuaciones en situacion de desproteccion

social del menor e instituciones de proteccion de menores», permitid, respecto de las medidas

21 La redaccién originaria del articulo 2 de la Ley Orgénica 1/1996 advertia, de manera sucinta, la
prevalencia del interés superior del menor frente a cualesquiera otros intereses, el caracter educativo
de las medidas a adoptar para con el colectivo infanto-juvenil y la interpretacion restrictiva de las
limitaciones a la capacidad de obrar de un menor. Tras la reforma del sistema de proteccién a la infancia
y a la adolescencia, ademas, dicho articulo comprende detalladamente los criterios generales a tener en
cuenta en la interpretacién del interés superior del menor, los elementos que permitiran ponderar la
situacion planteada conforme proceda en cada caso y las garantias procesales que deben ser respetadas
en la adopcion de la medida que corresponda.

30



a adoptar para con la infancia y la adolescencia, la priorizacién de la estabilidad frente a la
temporalidad y de la integracién y permanencia en un entorno familiar, que no meramente
residencial, siendo cometido de la administracién la proteccién del menor frente a las
situaciones de riesgo®? promoviendo la preservacién del nifio en el contexto de origen vy la
resolucion de la problematica en consenso con los responsables inmediatos del menor, en

tanto en cuanto ambas intencionalidades respondan al interés superior del nifio.

En lo que respecta al Cddigo Civil, en aras de garantizar la salvaguarda del menor, se refuerzan
las medidas judiciales de proteccién con respecto a la patria potestad —prohibicién de la
comunicacién con el menor y prohibicion de aproximacién al menor—, que procederan en

tanto en cuanto respondan al interés superior del menor (articulo 158 del Cédigo Civil).

Las comunicaciones y las visitas al menor en situacién de desamparo, reguladas por la entidad
publica competente, los encuentros del menor con los progenitores privados de libertad y la
relacidn del nifio con otros parientes —especialmente, hermanos— habrdn de priorizarse en la
medida en que impulsen y garanticen el bienestar del menor (articulos 160, 161 y 162 del

Cédigo Civil).

El tratamiento de las situaciones de desamparo del nifio y de la guarda a solicitud de los
responsables inmediatos del menor requiere la adopcién de medidas de intervencion que
aboguen por el acogimiento familiar y residencial, pudiendo incluso iniciarse la propuesta de
adopcidn —durante el plazo que los progenitores tienen para oponerse a las decisiones de la
entidad publica correspondiente— en tanto en cuanto la imposibilidad de retorno a la familia

de procedencia resulte manifiesta.

En materia de adopcion, la aquiescencia de los progenitores que tienen la patria potestad
suspendida no serd necesaria tras el trascurso de dos afios desde que fueron notificados de la
declaracion de desamparo del menor sin revelar oposicién alguna o, habiéndola manifestado,

cuando hubieres sido desestimada (articulo 177.2 del Cddigo Civil).

22 | a Ley 26/2015, de 28 de julio, introduce la definicién de situacién de riesgo -por primera vez en una
ley estatal-, en el articulo 17 de la Ley Orgénica 1/1996 y, de conformidad con ello, establece los
indicadores de desamparo en el articulo 18 del mismo Cuerpo Legal. Al respecto, la diferencia esencial
entre la situacion de riesgo -que compromete o perjudica el bienestar y/o el desarrollo del menor- y la
situacion de desamparo sera que la segunda aconseja -mas bien, exige- la separacion del menor del
nucleo familiar dada la inexistencia en el mismo de los elementos basicos para garantizar el desarrollo
holistico del nifio.
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En cualquier caso, a pesar de que la situacién del menor pueda aconsejar la extincidn juridica
del vinculo con la familia originaria, en la medida en que le reporte beneficio habrd de
abogarse por el mantenimiento de una relacidn constructiva con aquélla, por lo que, a su vez,
el derecho de acceso a los origenes del adoptado adquiere especial relevancia —idea
igualmente manifiesta en el posible reconocimiento de doble nacionalidad al menor en un

proceso de adopcion internacional— (articulo 19.3, 178.4, 180.5 y 6 del Cddigo Civil).

En este sentido, la intervencién para con la infancia debe reforzar el aspecto educativo y
psicosocial en pro de la reconstitucion de las relaciones intrafamiliares del menor afectado —
siempre previo andlisis de la pertinencia de dicho proceder— en detrimento de un recurso

improcedente a medidas que supongan la separacion de la familia biolégica (Bondia, 2006).

Sin embargo, entretanto —hasta la llegada de la reforma de 2015—, la Ley Orgéanica 5/2000%,
reguladora de la responsabilidad penal de las personas menores de edad —aunque puede llegar
a ser aplicada hasta los 21 afios de edad—, a pesar de ser de naturaleza sancionadora, aboga
por la prevencion de las conductas juridicamente reprobables y la reinsercidn social del menor
infractor, idea que refuerza la concepcién del niflo como sujeto participante de forma activa en

el dmbito juridico y social en el que depositar expectativas de futuro favorables.

La Ley Organica 5/2000, esperada desde que Ley Orgdnica 4/1992%* advirtiera que la
transformacion de la legislacién de la infancia y la adolescencia era inaplazable, supuso la
entrada en vigor de una ley necesaria, innovadora y garantista de los derechos de la infancia 'y
de la adolescencia, siendo la primera ley espafiola reguladora de la responsabilidad de las

personas menores de edad.

Por un lado, la Ley Organica 5/2000 —cuyo contenido debe ser analizado en congruencia con lo
previsto en el Real Decreto 1774/2004%— presta una singular importancia a la adopcién de
medidas preventivas en base a criterios no juridicos —aboga por la educaciéon y la reinsercion

social del menor en detrimento de la sancidon penal a que su conducta pueda dar lugar—,

23 Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores.

24 Ley Orgdnica 4/1992, de 5 de junio, sobre reforma de la Ley reguladora de la Competencia y el
Procedimiento de los Juzgados de Menores. La Ley Orgéanica 4/1992 surge como consecuencia de la
Sentencia del Tribunal Constitucional 36/1991, de 14 de febrero, tras la declaracion de
inconstitucionalidad del articulo 15 de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores.

25 E| Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgénica
5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, desarrolla algunos
aspectos relativos a la intervencion del equipo técnico y de la policia judicial, a la aprobacion y a la
ejecucion de las medidas judiciales que afecten a los menores infractores, asi como al régimen
disciplinario habido en los centros de internamiento en los que se hallen privados de libertad.
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otorgando un papel relevante al Ministerio Fiscal y al equipo técnico, en congruencia con la
Ley Organica 4/1992, especialmente en lo que se refiere a la iniciacion y a la investigacion del
proceso y a la elaboracion de un informe acerca de la situacidn psicoldgica, educativa, familiar
y social del menor afectado, respectivamente (articulo 27 de la Ley Organica 5/2000, relativo al

contenido sobre el que versara el informe del equipo técnico).

La Ley Organica 5/2000 recoge un conjunto de medidas judiciales, mas o menos restrictivas de
derechos, que potencialmente pueden ser adoptadas frente a las infracciones cometidas por
los menores de edad —en este caso, entiéndase como personas de 14 a 18 afios—, de entre las
cuales se puede mencionar, a titulo de ejemplo, la realizacién de tareas socio-educativas, la
convivencia con otra persona, familia o grupo educativo y el internamiento en régimen

abierto, semiabierto o cerrado, entre otras (Lazaro, 2001).

Ademas, con especial incidencia en las medidas judiciales®® a adoptar con respecto al menor
infractor, la Ley Organica 5/2000 consagra el derecho del menor a ser oido —cuestion distinta
es que se informe debidamente al menor de los derechos y las garantias que le asisten—,
debiendo entender que el mismo se refiere tanto al dmbito familiar —concretando asi los
principios de democratizacion de las relaciones familiares proclamados por el Afio
Internacional de la Familia— como a cualquier procedimiento administrativo o judicial en que
esté directamente implicado el nifio y conduzca a una decisién con impacto directo en su
esfera personal, familiar o social. En los procedimientos judiciales, la participacion del nifio

debe adecuarse a su situacién y a su desarrollo evolutivo.

El equipo técnico realiza una importante labor en este procedimiento judicial, siendo el
encargado de mediar entre el infractor y la victima, asistir de manera continuada al menor,
comunicar al juez la necesidad de adoptar medidas cautelares o informar al juez acerca de la
procedente aplicacidn de la Ley Orgéanica 5/2000 a una persona mayor de 18 afios y menor de
21 afos, atendiendo al grado de madurez y a las circunstancias personales del sujeto —en la

Ley Organica 5/2000 se atribuyen otras tantas funciones al equipo técnico— (Lazaro, 2001).

Sin embargo, en otros aspectos la Ley Orgéanica 5/2000 prescinde de la intervencién del equipo

técnico, como ante la presentacion de un recurso, en cuyo caso sera oido el Ministerio Fiscal, o

26 | 3 Ley Orgénica 5/2000 concreta una serie de aspectos en los que habra de ser oido necesariamente
el menor como, por ejemplo, requiere el consentimiento del menor en la adopcién de la medida de las
prestaciones en beneficio de la comunidad o de la medida de internamiento terapéutico -en este ultimo
caso, incluso, cabe la posibilidad de cambiar la medida si el menor se muestra disconforme con su
aplicacion- (articulos 7.1.j) y d) de la Ley Orgénica 5/2000).

33



ante la ejecucion de una medida privativa de libertad, respecto a la cual no viene contemplada

la escucha al equipo técnico (articulos 52 a 60 de la Ley Organica 5/2000).

Con respecto a las infracciones cometidas por los menores de 14 afios?’, en tanto en cuanto no
pueden incurrir en responsabilidad penal, procederd la aplicacion de la normativa de
proteccién de menores del Cédigo Civil —asi como la contemplada en otras disposiciones
vigentes en esta materia—y, en cuanto a los mayores de 18 afios —en todo caso, menores de 21
afios— puede proceder la aplicacién de la Ley Organica 5/2000 atendidos una serie de
condicionantes —grado de madurez, naturaleza y gravedad del delito y circunstancias
personales del joven— (Exposicién de motivos, parrafo 109, y Disposicidn transitoria Unica,

parrafo 62, de la Ley Orgénica 5/2000).

A pesar de que la experiencia practica de la Ley 4/1992 dio paso a la Ley Organica 5/2000,
centrada en alcanzar un equilibrio entre el caracter educativo y la finalidad sancionadora de
esta normativa, la actualidad revela otras problematicas en materia de responsabilidad penal
del menor, debiendo tener en cuenta que la tendencia a considerar al colectivo infanto-juvenil
como una amenaza para las libertades y los derechos de la ciudadania ha ido en aumento,
circunstancia que impulsa la minimizacién, limitacion y eliminacién de los derechos de la

infancia y de la adolescencia (Lazaro, Bernuz et al., 2020).

Antes de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, el tratamiento de la delincuencia juvenil
estaba sometido a un modelo tutelar que concebia al nifilo como un ser humano desprovisto
de capacidad, por lo que los actos de delincuencia infantil no emanaban de la voluntad, por
cuanto inexistente, del menor sino de la inmadurez, la incapacidad o las circunstancias

contextuales concurrentes (Lazaro, Bernuz et al., 2020).

El modelo tutelar velaba por los intereses de los progenitores del nifio delincuente,
haciéndolos prevalecer frente a la propia conveniencia del menor, pues, en todo caso, el
beneficio del nifio, concebido como objeto de proteccién, debia ser ponderado por un adulto,

fundamentalmente el que fuera responsable inmediato de aquél.

En este sentido, por el comportamiento delincuencial no se responsabilizaba integramente al

menor, incitado a él por circunstancias ajenas a su voluntad, de modo que procedié la

27 | a entrada en vigor de la Ley 5/2000 supuso la puesta en libertad de los menores de 14 afios que
estuvieran cumpliendo una medida de internamiento en un centro de reforma, derivando el
seguimiento del menor -hasta entonces de caracter judicial- al servicio de proteccién de la comunidad
auténoma correspondiente (Disposicidn transitoria Unica, parrafo 29, de la Ley 5/2000).
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aplicacion de medidas disuasorias y eliminatorias de los factores contextuales que originaban

dicho comportamiento disruptivo, en cualquier caso, orientadas a la reinsercién social.

La implementacién del modelo tutelar en Europa impulsd la existencia de un sistema
excesivamente intervencionista y punitivo que, con independencia de la gravedad del delito,
actuaba indistintamente ante una situacion de desproteccidn, un comportamiento antisocial o

una conducta delictiva protagonizada por un menor.

La finalidad del modelo tutelar de erradicar las circunstancias contextuales que avocaban al
menor a la comisién de un delito supone obviar la gravedad del delito, por lo que el entorno
favorable y armonioso de un menor participe en un delito grave suponia la imposicién de una
medida menos restrictiva de los derechos, actuacion que dio lugar a la criminalizacién de la

vulnerabilidad social.

Sin embargo, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, ratificada el 6 de diciembre de 1990
por Espaia, entrando en vigor el 5 de enero de 1991, alenté la transformacién del concepto
juridico de infancia y de la valoracidn que exigian los delitos perpetrados por aquélla,
constituyendo un limite infranqueable a la desmesura punitiva que en el enjuiciamiento de la
delincuencia juvenil pudiera tener lugar —los derechos de la infancia delimitan el ius puniendi

de los Estados—.

La mayor parte de los Estados, incluido Espaia, han elaborado normas que dan cabida y
desarrollan el paradigma de la Convencién sobre los Derechos del Nifio —en especial, la Ley
Organica 1/96 y la Ley Organica 5/2000-, planes nacionales que permiten su aplicacidn real,
como el Plan Estratégico Nacional de la Infancia y la Adolescencial y Il o el Plan de Accidn
contra la Explotaciéon Sexual de la Infancia y la Adolescencia, o, incluso, han creado
mecanismos de coordinacién de las politicas de la infancia y de la adolescencia, por ejemplo, el

Alto Comisionado para la lucha contra la pobreza infantil.

Sin embargo, la Convencién sobre los Derechos del Nifio no se ha dado a conocer
suficientemente en Espafia, llegando a ser considerada en algunos ambitos una mera
declaracion de intenciones —el Comité de los Derechos del Nifio reclama el reconocimiento
explicito, por parte de Espafia, de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio como derecho

positivo— (Bondia, 2006).

A pesar de ello, la incidencia de la Convencién sobre los Derechos del Nifio en la Constitucion

espafiola resulta evidente —asi como en el Derecho espafiol en general—; el articulo 39.4 de la
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Constitucion espafiola reconoce implicitamente la fuerza vinculante de los tratados
internacionales de proteccion de los derechos de la infancia y el articulo 10.2 de la
Constitucion espafiola, tras reparar tacitamente en la Convencién sobre los Derechos del Nifio
como criterio interpretativo, articula la posibilidad de invocar directamente la Convencién

sobre los Derechos del Nifio ante las autoridades espafiolas.

Las politicas de la infancia, a las que debe subyacer el interés superior del menor, requieren la
adopcidon de medidas que garanticen el cumplimiento de los derechos de la infancia y, por
consiguiente, el Estado deberd reportar el progreso obtenido al respecto al Comité de
Derechos del Nifio por mandato del articulo 44.1 de la Convencién sobre los Derechos del

Nifo.

El informe de la Direccién General de Accién Social, del Menor y de la Familia de 2001,
remitido al Comité sobre los Derechos del Nifio, en congruencia con el cambio de paradigma
social a que dio lugar la Ley Organica de Proteccién Juridica del Menor con respecto a la
infancia, advertia de la necesidad de considerar a la infancia, previa aceptacién y
reconocimiento de la autonomia del nifio, como sujeto portador de derechos humanos y, en
consecuencia, supeditaba la efectividad de la proteccién integral del menor a la adopcién de
una perspectiva intersectorial —reflejada en el Plan Nacional de Accién para la Infancia— (anexo

B. Aspectos relevantes del Plan Nacional de Accién para la Infancia).

Al respecto, el Comité sobre los Derechos del Nifio ha manifestado la necesidad de adoptar
politicas intersectoriales que, habiendo sido coordinadas debidamente, garanticen una

intervencion en red e integrada en el dmbito autonédmico y nacional (Bondia, 2006).

Por otro lado, la Ley Organica 8/2021% —denominada Ley Rhodes—, cuya entrada en vigor fue
el 5 de junio de 2021, a efectos de completar la incorporacién de la Directiva 2011/93/UE? al
ordenamiento juridico espafiol, tiene por objeto la lucha contra la violencia sobre la infancia y
la adolescencia —ello, desde una perspectiva integral que especialmente incide en la

prevencion y la educacién como herramientas para combatir el maltrato infanto-juvenil—.

La Ley Organica 8/2021 pretende salvaguardar y garantizar los derechos fundamentales de la

infancia y de la adolescencia frente a la violencia y, de este modo, asegurar el desarrollo

28 Ley Orgdnica 8/2021, de 4 de junio, de proteccidén integral a la infancia y la adolescencia frente a la
violencia.

29 Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la
lucha contra los abusos sexuales y la explotacidn sexual de los menores y la pornografia infantil.
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integral del menor, cometido que supuso la modificacién de distintas leyes —Ley de
Responsabilidad Penal de los Menores, la Ley de Enjuiciamiento criminal, el Cédigo Penal,

entre otras—.

Al respecto, la Ley Organica 8/2021 consagra los derechos de la infancia y de la adolescencia
frente a la violencia —derecho a la asistencia juridica gratuita, derecho de la victima a ser
escuchada o derecho a intervenir en el procedimiento judicial—, el deber de comunicacion de
las situaciones de violencia que afecten a la infancia y la adolescencia o los dmbitos en que
habra de existir una sensibilizacidén y una prevencién especial en materia de maltrato infantil —

ambito familiar, centro educativo, ambito sanitario o administraciones publicas—.

También, la Ley Organica 8/2021 procede a la regulacion de otros aspectos importantes como
la creacidn de un registro central de informacidn sobre la violencia contra la infancia y la
adolescencia, la preferencia por las soluciones habitacionales en los supuestos de desahucio
de familias con integrantes menores de edad o la garantia de dar curso a un procedimiento de
asilo para un menor necesitado de proteccidn internacional con independencia del Estado de

origen o de la forma de entrada en el Estado espafiol.

En cualquier caso, en el Derecho espafiol, el desarrollo normativo en materia de proteccién a
la infancia y a la adolescencia deberia revelar una profunda transformacién que se materialice

en las decisiones que adoptan las autoridades en dicha materia.

Sin embargo, realidades como la entrada en vigor del Protocolo Marco sobre determinadas
actuaciones en relacion con los Menores Extranjeros No Acompafiados3’, acompafiado de las
actuaciones administrativas que en materia de documentacién sobre los menores extranjeros
no acompafiados tiende a desaprobar el Tribunal Supremo, la falta de congruencia entre las
directrices normativas de la Unién Europea y la actuacién del Estado en virtud de las mismas —
por ejemplo, las caracteristicas de los centros de menores espafioles no se ajustan, al menos
no en su totalidad, a la previsiones que al respecto realiza la Resolucion del Consejo Europeo
(77) 33, sobre acogimiento de menores—, o la necesidad de coordinacién entre el area de
proteccién y el dmbito de reforma —a la que subyace la exigencia de dotar a los centros con
instalaciones adecuadas para la ejecucidon de las diferentes modalidades de internamiento—,

ponen de manifiesto que el cambio, tan necesario como esperado, aun esta por llegar.

30 E| Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relacién con los Menores Extranjeros No
Acompanfiados aborda aspectos como la proteccion de los menores edad extranjeros que sean victimas
de trata, el deber de la autoridad publica de informar al menor extranjero de los derechos que le asisten
en el Estado espafiol o la prestacién del consentimiento por parte del menor para la practica de las
pruebas de determinacion de la edad, entre otros.
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4. El interés superior del nino como principio rector en la proteccion

infantil

En primer lugar, cabe tener en cuenta que la infancia se beneficia de una supraproteccién de
caracter complementario que se funda en la proteccién juridica general, en tanto se debe
garantizar la satisfaccién de los derechos humanos inherentes a la condicion de persona, y de

los derechos infantiles, atribuidos particularmente a la infancia.

Asi, se entiende que el derecho de infancia dimana de la doctrina universal de los derechos
humanos, vinculo del que no se puede prescindir sin que ello dé lugar a desvirtuar el contenido

esencial de dicha materia.

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989 sintetiza la normativa y los principios
relativos a los derechos humanos y los derechos de la infancia en una serie de disposiciones
gue habrdn de ser interpretados de manera armdnica, premisa que tendra especial relevancia

en el analisis del principio del interés superior del nifio.

El interés superior del nifio ha sido introducido e interpretado en dispares legislaciones, lo que
ha dado lugar a considerar que se trata de un principio indeterminado y ambiguo que

dificilmente admite una explicacién uniforme.

En base a dicha consideracidn, parte de la doctrina juridica advierte que la referencia al
principio del interés superior del nifio puede perjudicar a la seguridad juridica y debilitar la

debida tutela de los derechos de la infancia.

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio dota al principio del interés superior del nifio de un
caracter normativo fundamental, singularizado juridicamente y de amplia proyeccidn, al cual
subyace la intencion de promover y garantizar, en términos de respeto e igualdad, los

derechos de la infancia.

En este sentido, el Comité de los Derechos del Nifio considera el interés superior del nifo
como un principio rector que debe guiar ineludiblemente la interpretacién de la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio y, en consecuencia, el tratamiento y la actuacién llevada a cabo en

el ambito socio-juridico de la infancia.

Asi, conforme a la Observancia General 14 del Comité de los Derechos del Nifio, el interés

superior del nifio se considera un derecho, un principio y una norma procedimental fundados
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en la evaluacién de la totalidad de elementos que conforman la conveniencia, entendida en

términos afectivos, psicolégicos, sociales y juridicos, de un nifio en una situacién determinada.

A pesar de la amplia aceptacion social y del extendido reconocimiento juridico de la
Convencion sobre los Derechos del Nino, lo que favorece la construccién de estdndares
juridicos comunes a la infancia, no se puede obviar la existencia de una cierta relatividad que

afecta al ambito juridico segln el contexto sociocultural del que se trate.

Al respecto, se ha planteado la posibilidad de aludir al principio del interés superior del nifio
como intermediario entre los derechos de infancia y la diversidad cultural, lo que permitiria
una flexibilidad juridica materializada en una interpretacién normativa conforme al contexto
cultural y una posible alusidn al principio del interés superior del nifio con el fin de contravenir
la utilizacion de una regla general para salvaguardar la pertenencia del nifio a una cultura

determinada.

Ahora bien, se entiende que la conciliaciéon entre los valores culturales y los derechos de
infancia resultaria verdaderamente dificultosa, lo que exige dar prevalencia a los derechos
humanos, particularmente a los derechos de infancia, frente a cualesquiera consideraciones de

caracter social y cultural.

De esta manera, la Unica interpretacién del interés superior del nifio que ha de tener lugar sera
aquella que vincule e identifique dicho principio con los derechos recogidos en la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio de modo que se anteponga la proteccion de la infancia a los

constructos culturales que obstaculicen o impidan su garantia.

En cualquier caso, en virtud de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, las instituciones de
bienestar social, las autoridades administrativas, los tribunales de justicia y los érganos
legislativos de los Estados partes deben hacer prevalecer el interés superior del nifio en
cualesquiera actuaciones que al respecto de la infancia realicen, habiendo de considerar en
dicho cometido y proceder el cardcter indivisible e interdependiente de aquel cuerpo legal

(Lazaro, Bernuz et al., 2020)

Ademas, teniendo en cuenta que la promocién y la proteccion de la infancia tiene por
fundamento la garantia de los derechos humanos, se debe reparar en la infancia como un
grupo humano cuyas caracteristicas y circunstancias particulares pueden dificultar la idoneidad
de los mecanismos de proteccién articulados en su beneficio, lo que habra de ser considerado

para comprender el alcance del principio del interés superior del nifio.
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La Convencion sobre los Derechos del Nifio, advirtiendo la situacién de especial vulnerabilidad
que caracteriza a la infancia, regula una serie de derechos y principios que especificamente
tratan de solventar dicha situacién de riesgo a la vez que consagra, en favor del cumplimiento
de dicho objetivo, los deberes que los adultos, las instituciones y el Estado tienen para con la

infancia.

De este modo, se consagra el deber de los poderes publicos de procurar la satisfaccion de los
derechos de infancia, lo que exige, tras la Convencién sobre los Derechos del Nifio, abordar y
comprender la relacién del nifio con el Estado de una forma actualizada, congruente con los
requerimientos y las necesidades presentes del colectivo, para lograr verdaderamente la
insercién de los intereses de la infancia en el planteamiento, desarrollo y resolucién de las

politicas sociales y de los asuntos publicos.

Las disposiciones relativas a los derechos de la infancia previstas en los distintos sistemas
juridicos nacionales pretenden regular las problematicas situaciones a las que dé lugar el
incumplimiento de los derechos del nifio o la colision entre dichos derechos y los que
conciernen a la adultez y orientar la actuacidn de la autoridad publica en materia de infancia
de modo que aquélla quede circunscrita a una estricta necesidad pues la intervencién del
Estado Unicamente tendrd cabida de haber fracasado la participacion familiar y social en la

solucion del conflicto planteado.

En este sentido, la introduccién del principio del interés superior del nifio permite asistir a la
resolucidon de conflictos de derechos que afecten a la infancia en el marco de una politica
publico-juridica que reconoce la proteccién efectiva de la infancia como objetivo social

prioritario.

El principio del interés superior del nifio se revela de manera implicita o explicita en los
dispares instrumentos juridicos internacionales articulados para la defensa de la infancia,
como en la Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifio de 1924 o en la Declaracién
Universal de los Derechos del Nifio*! de 1959, convirtiéndose en un mecanismo necesario para
avanzar en la idea de que los intereses infantiles debian ser protegidos tanto publicamente

como juridicamente.

31 |3 Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959 expone, en términos imperativos, que «La
humanidad debe al nifio lo mejor que puede darle» o que «El interés superior del nifio debe ser el
principio rector de quienes tiene la responsabilidad de su educacion y orientacion», lo que pone de
manifiesto la consagracion del principio del interés superior del nifio (predmbulo y principio VII de la
Declaracion de los Derechos del Nifio).
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El principio del interés superior del nifio no implica Unicamente inspirar la actuacion de la
autoridad publica, sino que, consagrado en términos imperativos, constituye una obligacién
exigible a la vez que una restriccidn a la discrecionalidad de la autoridad publica, de modo que
cualesquiera actuaciones que conciernan al nifio habrdn de ser realizadas sin conculcar en

ningun caso los derechos de los que goza.

Por consiguiente, el principio del interés superior del nifio ha de ser entendido como la plena
satisfaccién de los derechos atribuidos al nifio, lo que no se justifica en dotar a dicho interés de
un caracter social valioso, idea que existia antes de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
Yy que suponia una interpretacidn ambigua del principio, sino en reconocer al nifio como pleno

sujeto de derechos salvaguardados por este principio juridico garantista.

Asi, el principio del interés superior del nifio tiene cabida y sentido en tanto existen derechos
gue garantiza y titulares, los nifios, a los que asegurar su goce y cumplimiento, debiendo la
autoridad publica, a la vez que cualesquiera responsables del cuidado y la proteccidn del nifio,

actuar conforme a los derechos que el ordenamiento juridico reconoce a la infancia.

También, se habra de tener en cuenta el principio de autonomia progresiva del nifio en el
ejercicio de derechos y el principio de participacion del nifio en los asuntos que le conciernen,
lo que supondra sopesar las consideraciones y las opiniones del nifio atribuyéndoles la
relevancia debida conforme a la edad y la madurez de aquél (articulos 5y 12 de la Convencién

sobre los Derechos del Nino).

De igual modo, el principio del interés superior del nifo, de caracter hermenéutico, posibilita
la interpretacidon de las disposiciones relativas al derecho de la infancia, funcién primordial
dada la notable interdependencia que revelan los derechos infantiles, a la vez que permite
resolver situaciones de conflicto de derechos que imposibiliten el ejercicio conjunto de los

mismos.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio establece un orden de prelacién de derechos,
contemplado tras una ponderacidon de los derechos enfrentados, que estarad supeditado al
principio del interés superior del nifio, lo que se advierte en diferentes articulos que exponen
«Los Estados Partes velardn por que el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad
de éstos, excepto cuando (...) tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio» o
«Todo nifio privado de libertad estard separado de los adultos, a menos que ello se considere
contrario al interés superior del nifio» (articulos 9y 37 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifo).
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En cualquier caso, la consideracion primordial que se otorga al interés superior del nifio
supone dar prevalencia a dicho principio cuando entre en conflicto con el interés personal,
atribuible, desprovisto de rango de derecho, a un sujeto particular, social o incluso con el
derecho de otra persona, en cuyo caso dicha primacia no habrd de tener un caracter

excluyente.

A pesar de que la Convencidn sobre los Derechos del Nifo ordena dar un tratamiento
prioritario a la infancia, cada Estado habra de resolver el grado de preponderancia que ofrece
al colectivo infantil, habiendo de tener en cuenta, al respecto de dicho cometido, la existencia
de un sistema caracterizado por la diversidad social y la escasez de recursos que permitan la

atencion debida a la poblacion.

Por lo tanto, se evidencia que la adecuada aplicacion del principio del interés superior del nifio
exige una advertencia previa de la totalidad de derechos afectados en la situacidén analizada,
asi como de aquéllos en los que repercuta la resolucién que proporcione la autoridad
competente al respecto, siendo imperativo abogar por la menor restriccion de los derechos de

la infancia que sea posible32.

En primer lugar, procederd la evaluacion del interés superior del nifio reparando en una serie
de criterios generales, sin perjuicio de la aplicacién de la legislacién especifica que proceda,
que, analizados con imparcialidad, habrdn de ponderarse conforme a distintos elementos?3, no
constitutivos de un numerus clausus e ineludiblemente valorables en congruencia con el
principio de necesidad y el principio de proporcionalidad (Anexo C. Listado de elementos a

considerar en la evaluacidn del interés superior del nifio) (Garcia & Blasco, 2017).

Asimismo, cabe indicar que, en aras del cumplimiento del principio de proporcionalidad en
sentido amplio, se habra de atender al establecimiento de medidas que, respecto del colectivo
meta, supongan un limite al ejercicio de un derecho o una libertad consagrada, entendiendo
gue en dicho marco conceptual se integra a su vez el principio de necesidad y el principio de

proporcionalidad en sentido estricto.

32 Eludir la obstaculizaciéon del pleno goce y ejercicio de los derechos de la infancia justifica la
excepcionalidad en la aplicacion de medidas de privacion de libertad o separacién del entorno familiar
que afecten al nifio.

33 La Observancia General 14 del Comité de los Derechos del Nifio advierte como elementos a ponderar
en la determinacion del interés superior del nifio, la edad, la madurez, la opinién y la identidad del nifio,
entre otros.
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La debida garantia del principio de necesidad requerira la inexistencia de cualesquiera otras
medidas que, siendo menos lesivas para el sujeto pasivo, supongan el alcance del pretendido
objetivo, lo que configura el caracter indispensable que ha de revelar aquélla, mientras que el
principio de proporcionalidad en sentido estricto implica la inexcusable presencia de una
correlacién razonable entre la intencion perseguida y el medio utilizado para darle
cumplimiento, de modo que la medida no habrda de suponer un perjuicio mayor que el

beneficio que reporta a la satisfaccion del interés ponderado.

En el transcurso de la estimacién y concrecién del interés superior del nifio, se deben
salvaguardar dispares garantias procesales que, en lineas generales, se estipulan con la
intencion de reforzar la proteccion que el sistema juridico debe brindar a sujetos y

destinatarios de derecho, los nifios, especialmente vulnerables.

Sin duda alguna, en la determinacidn del interés superior del nifio adquiere una relevancia
significativa la existencia de una comunicacidn diafana con el nifio que permita la participacion
provechosa de aquél y el conocimiento del parecer que le merece la situacidén, lo que
igualmente supondrd informar al nifio del procedimiento, los servicios asistenciales y la

resolucidn que dimana del proceso seguido.

El tramite de escucha al nifio se desarrollard en un ambiente adecuado a las circunstancias y
las caracteristicas del nifio para facilitar la intervencién que realice y la totalidad del proceso
habrd de ser seguido y ejecutado por profesionales expertos en materia de asistencia y
proteccién de la infancia, asi como se debera hacer participe del mismo al entorno préximo del

menor salvo que las condiciones particulares del caso lo desaconsejen.

En cualquier caso, se debe priorizar la resolucién efectiva del proceso que afecte a un menor,
entendiendo que su demora ocasionaria efectos adversos en la evolucion del nifio, que,
indiscutiblemente, habra de disponer de representacion letrada y, de existir un conflicto entre

las partes concurrentes, de la asistencia de un curador.

En consecuencia, la resolucién del supuesto objeto de controversia sera motivada, justificada y
explicada debidamente, lo que implicara poner de manifiesto con verosimilitud las
circunstancias, los elementos y el contenido personal y particular del caso que exigen la

conclusién a la que se ha llegado y no otra.

El cumplimiento de las garantias procesales indicadas exige que los Estados articulen un

proceso oficial, transparente y objetivo que permita una diligente evaluacion y determinacién
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del interés superior del nifio y, por consiguiente, el analisis de los resultados obtenidos a fin de

comprobar su pertinencia y eficacia.

En sintesis, la garantia del principio del interés superior del nifo, estructurado en beneficio de
un colectivo en permanente situacion de vulnerabilidad y riesgo social, habrd de suponer en
todo caso la satisfaccion integral de los derechos que se atribuyen a la infancia, lo que en suma

impulsa y asegura el desarrollo holistico de la infancia.
5. Lasituacion de vulnerabilidad de la infancia: origen y actualidad

A lo largo de la historia, la infancia se ha encontrado en una situacidon de permanente riesgo
social por cuanto las caracteristicas propias y las circunstancias contextuales en las que se halla

han supuesto que sea objeto de reiterada discriminacién y maltrato.

Las dispares problemdticas que afectan al colectivo infantil se intensifican y revelan de una
manera distinta al modo en que se ponian de manifiesto tradicionalmente, en tanto las
trasformaciones estructurales, sociales, econémicas y culturales han ido redefiniendo,

delimitando y dificultado el proceso de socializacidn y el desarrollo integral de los nifios.

La supresion de las barreras econdmico-politicas a la libre circulacién de los factores de
produccion, el funcionamiento, descontrolado y abusivo, de las empresas multinacionales en
el campo de accién internacional, la deslocalizacion de la producciéon y de las relaciones
laborales —constitutiva del fendmeno conocido como dumping social—, culturales y sociales, el
sometimiento de la legislacién y la politica social a los intereses econdmicos, la difusién de
informacién estandarizada y ambigua, la desigual dotacién de oportunidades y recursos a la
poblacidn, entre otras nefastas situaciones, han dado lugar a la conculcacién de los derechos y
las libertades de las personas en los diferentes Estados, fundamentalmente de los colectivos

sociales en situacién de vulnerabilidad, como la infancia, y en los paises en vias de desarrollo.

En este sentido, a raiz de la globalizacidn, las problematicas sociales, originadas y arraigadas en
un contexto de interdependencia socioecondmica, tienden a revelar una dimension global que

requiere un tratamiento y una solucién diligente por parte de la comunidad internacional.

El derecho internacional de la infancia, consciente de la incidencia inexorable del fendmeno
globalizador y del cardcter fluctuante de la comunidad internacional, debe adaptarse a las
necesidades y los requerimientos nuevos de la infancia para dar una respuesta justa y diligente

a las problematicas que afectan a la realidad infantil.

44



5.1. Losriesgos sociales originarios para la infancia

La vulnerabilidad de la infancia se retrotrae a remotas épocas por cuanto en el Imperio
romano ya se sucedian situaciones como el parricidio® o el abandono®® de hijos e hijas por
parte de los progenitores, actuaciones ambas que, con severidad, eran juridicamente
reprobables en Roma a partir del S.IV pues, hasta entonces, el abandono de un hijo constituia
una opcion de entre las prescritas para la administracion de la vida intrafamiliar y, a su vez, se
habrd de esperar al afio 315 d.C. para la entrada en vigor de una ley del emperador

Constantino | cuya pretension era evitar el recurso al ius vitae necisque (Rodriguez, 2020).

Sin embargo, la existencia de sanciones penales que castigaban el abuso y el maltrato de Ia
infancia no obstaba la autoritaria presencia de la figura del paterfamilias, ciudadano romano,
sujeto de plena capacidad juridica y de absoluto poder en el entorno intrafamiliar, que
ostentaba, entre otras desmesuradas facultades, el ius vitae necisque, derecho a decidir sobre
la vida de un hijo o una hija en determinadas circunstancias, o la noxae deditio, facultad que
podia ejercer el paterfamilias, de haber perpetrado una conducta punible el hijo o la hija, para
decidir entre la asuncidn propia de la responsabilidad derivada del delito o la entrega en noxa

de dicho descendiente a la victima.

Por consiguiente, en la tradicién juridica del pueblo visigodo se castigaba con la pena de
muerte al progenitor que perpetraba un infanticidio o el abandono de un descendiente,

practica penal que se preservo hasta el S.XIX.

En el S. XVII, tras la incorporacidon del humanismo, proveniente de la llustracién, en el S.XV, en
Italia, la sociedad comienza a mostrarse especialmente compasiva con el nacimiento
indeseado de un hijo ilegitimo, habiendo de hacer constar al respecto las palabras de autores
como Romagnosi®® «la madre que mata a su criatura no obra criminalmente sino impulsada

por el pudor, el horror y la deshonra».

34 En el Derecho romano, el término parricidio se referia al homicidio doloso ejecutado en el dmbito
intrafamiliar; en especial, se utilizaba para hacer alusién a la muerte alevosa, perpetrada por el padre, la
madre u otro pariente, de un recién nacido.

35 En el Derecho postclasico, la expositio infantes, abandono de un recién nacido, se consideraba un
delito grave para el que estaba prescrito la pena de muerte.

36 Rogmagnosi (Salsomaggiore, 11 de diciembre de 1761 — Milan, 8 de junio de 1835), estudiante de las
ciencias y la filosofia, asi como jurista de profesion, fue autor de una multiplicidad de obras en el ambito
del Derecho penal y del Derecho Publico, como Génesis del Derecho Penal (1791) o Introduccion al
estudio del derecho publico universal (1805).
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En Espafia, entre otros contextos sociales, la apariciéon de un tratamiento benigno con respecto
al infanticidio, asi como hacia otras conductas delictivas como la expositio infantes, la
atribucion a la honra de un valor superior al de la propia vida humana® y la concesién de un
caracter especial al delito del infanticidio frente a otros delitos contra la vida, entre otras
nefastas consideraciones al respecto de la infancia, dieron origen a una evidente

desproteccién del ser humano recién nacido y, en cualquier caso, del nifio en general.

No obstante, en el dmbito del Derecho comparado, segun el jurista Angel J. Sanz Morén la
causa honoris se ha visto envuelta en una profunda crisis como consecuencia de las
transformaciones que han afectado a los juicios valorativos sociales, en la actualidad
mayormente tendentes a impulsar la preservacidn de la vida humana, entendida como bien

juridico que exige una proteccidn prevalente.

Ademas, predominantemente a partir del S.XIX, se ha generalizado una vision tutelar de la
infancia, fundamentada en la constante necesidad de proteccidén que exige el colectivo infantil,

gue se impone a la percepcion del nifio como sujeto de derecho.

Asi, en la presente realidad social, se tiende a relegar a la infancia a la mera consideracion de
objeto de proteccion juridica, que no de sujeto de derecho, auténomo, activo y participante al
respecto, circunstancia que se pone de manifiesto en el afrontamiento de la pandemia de la
COVID-19%, en tanto la infancia, a pesar de presentar una afectacién medica de menor riesgo
por el padecimiento de dicha enfermedad, se considera el grupo etario que mas afectado se ha

visto por las medidas previstas para combatirla (Lazaro, Bernuz et al., 2020).

Al respecto, se ha puesto de manifiesto que la perspectiva de la infancia®® se ha ausentado, al
menos se ha desvalorizado y, consecuentemente, difuminado, en la actuacién de la mayor
parte de las administraciones publicas de los Estados, lo que ha supuesto el aumento de la
violencia intrafamiliar dirigida contra el nifio, el incremento de la pobreza infantil o la

intensificaciéon de la inequidad en el colectivo infantil, situacién ultima especialmente

37 En el Derecho espafiol, los articulos 612 del Cédigo Penal de 1822 y 327 del Cédigo Penal de 1848
daban un tratamiento penal privilegiado a la mujer que, en calidad de madre, no habiendo sido
corrompida y cuya reputacion fuere buena, cometiese un infanticidio, matase a un hijo o una hija recién
nacido.

3% | a pandemia de la COVID-19 hace referencia a la epidemia de la enfermedad infecciosa originada por
el virus SARS-CoV-2 que, tras propagarse a nivel mundial, se ha cobrado la vida de aproximadamente
seis millones de personas.

39 La perspectiva de la infancia, a la que alude la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989,
constituye un mandato vinculante que implica considerar y valorar, de manera primordial, el interés
superior del nifio en la totalidad de acciones y decisiones que conciernen a la infancia en el ambito
publico y privado.
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perjudicial para un nifio cuyas circunstancias originarias eran reveladoras de una gravosa

vulnerabilidad.

En la actualidad acontecen una multiplicidad de situaciones reveladoras del abuso, la
discriminacion y el maltrato que padece el colectivo infantil, tales como la existencia de
menores extranjeros no acompanados, el trafico y la explotaciéon de la infancia con fines
sexuales®, el acceso temprano al mercado laboral, la discriminacién sufrida por los nifios con
discapacidad, la pobreza infantil, entre otras realidades reveladoras de una flagrante

conculcacién de los derechos de la infancia.

5.2. Los menores extranjeros no acompanados en Espaiia

Los ultimos afios se han caracterizado por un aumento progresivo del flujo migratorio infantil,
concretamente por la llegada de menores extranjeros no acompafiados*! a diferentes Estados,
de entre los cuales se advierte receptor habitual a Espafia (anexo D. Grafica sobre la entrada

de menores extranjeros en patera, del afio 2015 al 2019, a Espafia).

Al respecto, la Observancia General nimero 6 del Comité sobre los Derechos del Nifio hace
referencia a diferentes circunstancias, tales como la mayor exposicién a abusos de cualquier
indole, la falta de acceso a un sistema de tutela efectivo o la propia privacién de libertad, que
suponen un incremento del riesgo para el menor extranjero no acompafiado y el fomento de la
tendencia a rehusar la entrada a los nifios extranjeros no acompafiados por parte de una
multitud de paises, reticencia igualmente presente, cada vez con mayor notoriedad, en la

propia sociedad.

El Derecho espariol, en virtud de la Ley Orgéanica 2/2009, de 11 de diciembre, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social, a pesar de regular la situacion
de los menores extranjeros no acompafiados en el territorio espafiol, no ofrece una respuesta
pertinente, en tanto la misma se revela ineficaz e incongruente con la ineludible proteccién de

los derechos de la infancia que habria de garantizar (Lazaro, Bernuz et al., 2020).

40 En la Antigua Roma, el comercio de la infancia ya era una realidad patente materializada en la
esclavizacién de nifios que eran adquiridos como pueri delicati o pueri meritorii, esclavos sexuales de los
gue se pretendia obtener un beneficio personal o econdmico respectivamente.

41 La Observancia General nimero 6 del Comité sobre los Derechos del Nifio, relativa al trato de los
menores no acompanados y separados de su familia fuera de su pais de origen, entiende por nifio no
acompafiado al menor que, separado de los progenitores y los familiares, no se encuentra al cuidado de
ninguna persona adulta a la que atribuirle, conforme a la ley o la costumbre, la responsabilidad de
aquél.
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En cualquier caso, conforme a la Convencion sobre los Derechos del Niiio, el respeto de los
derechos de la infancia exige que los Estados partes actien velando por la vida, el desarrollo
holistico y la supervivencia del nifio, debiendo asegurar en dicho proceder la ausencia de
discriminacion, la efectiva participacién del nifio en las decisiones que le repercutan, habiendo
de considerar al respecto la edad y la madurez de aquél, y la prevalencia del interés superior
del menor sobre cualesquiera otros intereses, sin que el cumplimiento de dichas garantias se
pueda ver afectado por la nacionalidad o la situacién de regularidad del nifio como persona

extranjera.

En este sentido, cabe nuevamente sobresalir que el interés superior del nifio, en calidad de
derecho sustantivo, principio juridico interpretativo y norma juridica procedimental, se debe
concretar conforme a la situacion particular del nifio afectado de modo que se atienda
primordialmente al interés de dicho menor de edad, que no de la infancia en términos
generales, sin perjuicio de que el legislador pueda estipular reglas de Derecho en pro del

colectivo infantil (Lazaro, Bernuz et al., 2020).

En Espafa, tras la recepcion de un menor extranjero no acompafiado, se procede a la
comprobacidon de la concurrencia de dicha condicién en la persona, situacién de la que
surgiran las primeras dificultades al cuestionar la autoridad competente la minoria de edad, la
documentacioén e incluso la circunstancia de no acompaiiado del sujeto, habiendo de tener en
cuenta que se producird la intervenciéon de la institucién sanitaria pertinente, para la
realizacion de las pruebas que sean necesarias, ante la falta de certeza sobre la minoria de
edad de dicho individuo (anexo E. Estadistica sobre los expedientes de determinacidn de la

edad practicados en Espaia del afio 2013 al 2019).

En cualquier caso, en virtud del Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relacién
con los Menores Extranjeros No Acompafiados y del articulo 35 de la Ley Organica sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracidon social, la autoridad
espafola que reciba al menor extranjero no acompanado deberd comunicarlo con urgencia
conforme proceda, de acuerdo con el dmbito de competencias, a la Brigada Provincial de
Extranjeria y Fronteras del Cuerpo Nacional de Policia, a la Subdelegacién o Delegacién del

Gobierno y al Ministerio Fiscal.
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Por consiguiente, se debe inscribir la identificacidon del menor extranjero no acompafado en el
Registro de Menores Extranjeros No Acompafiados*? (articulo 215 del Real Decreto 557/2011,
de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espaifa y su integracion social), debiendo hacer constar la
excesiva amplitud que caracteriza a la posibilidad de ordenar la determinacién de la edad del
sujeto, la cual puede tener lugar incluso aunque la persona acredite la minoria de edad a

través de la correspondiente documentacion oficial expedida por el pais de procedencia.

El Ministerio Fiscal, teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes y la prestacion de
consentimiento por parte del menor para ser sometido a la prueba que proceda, deberd
buscar la solucién menos gravosa para determinar la edad del menor extranjero
indocumentado o, tras el procedimiento judicial correspondiente, cuya documentacién revela

posibles indicios de falsedad (Lazaro, Bernuz et al., 2020).

De este modo, en un primer momento, el interés superior del menor se identifica con la
procedencia de la prueba de determinacién de la edad conforme a la ley, el debido
ofrecimiento al menor de la informacion sobre la situacion en la que se encuentra, el respeto
por la voluntad, la participacidn y el contacto directo del nifio con el Ministerio Fiscal, asi
como, en términos generales, la recepcién de la atencién inmediata, alimenticia, higiénica,
sanitaria, entre otras, que precise el menor sin perder de vista la importancia de desarrollar la

totalidad del procedimiento en un ambiente de seguridad y armonia.

La proteccién del menor extranjero no acompafado, tras el decreto motivado del Ministerio
Fiscal que determina la minoria de edad del sujeto, requerira, de ser cierta, la declaracién de
situacidon de desamparo del nifio por parte de la Entidad Publica correspondiente para, por

consiguiente, poder asumir la tutela administrativa del menor de manera automatica.

En este sentido, cabe tener en cuenta que el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que
se aprueba el Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, no se pronuncia al respecto de la declaracion de
situacion de desamparo del nifio, lo que resulta cuestionable al tratarse de normativa
especificamente protectora de la infancia, a pesar de regular el desarrollo del procedimiento

para conocer las circunstancias en las que se halla el menor.

42 g Registro de Menores Extranjeros No Acompafiados constituye un instrumento esencial para la
documentacién y la proteccién de los menores, dependiente de la Direccidon General de la Policia y de la
Guardia Civil, asi como coordinado por la Fiscalia General del Estado, al que acede la identificacion de
todo menor extranjero no acompafiado localizado en el territorio espafiol.
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En la practica administrativa se advierte cierta reticencia a la declaracion de situacion de
desamparo del menor extranjero no acompafiado, a la vez que, habiendo sido determinada
por la Entidad Publica competente, suele prolongarse la tutela administrativa del nifio, a pesar

de ser una medida de caracter temporal.

Al respecto, en contraposicién a dicho recelo, cabe recordar que los articulos 9 y 10 del Comité
sobre los Derechos del Nifio, en el supuesto en el que el retorno al pais de origen o el traslado
a un tercer pais contrarien el interés superior del nifio extranjero no acompafiado, confieren a
los Estados partes la obligacién de favorecer la reagrupacion familiar del menor en el pais

receptor.

Por otro lado, de acuerdo con el Comité sobre los Derechos del Nifio, en lo que respecta a la
estancia, la representacién legal y la tutela del menor extranjero no acompanado se debe
considerar y proyectar la opinién y la participacién del nifio, expectativa mas facilmente
realizable si el Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relacién con los Menores
Extranjeros No Acompafiados hubiere previsto vias para la intervencién real y efectiva del

menor en la totalidad del procedimiento.

Tras la reforma del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, el cese de la tutela
administrativa sobre un menor en situacién de desamparo procedera, de conformidad con el
articulo 172.5 del Cddigo Civil, cuando concurra alguno de los supuestos previstos en el
articulo 231*® del Cddigo Civil o en el caso de traslado voluntario del menor a otro pais,
asuncion por parte de una Entidad Publica de otra comunidad auténoma de la tutela del
menor, o cuando aquélla entendiere innecesaria la adopcidon de medidas protectoras para el
nifio afectado, y ante un abandono voluntario por parte del menor del centro de proteccién en
el que se hallare habiendo trascurrido seis meses desde que se encuentra en paradero

desconocido.

En este sentido, cabe plantear si circunstancias como el mero traslado del menor extranjero no
acompafiado a otro pais o la permanencia del nifio en paradero desconocido por un periodo
de seis meses justifican el cese de la tutela que sobre el menor ostenta la Entidad Publica

competente, asi como si dicha actuacion administrativa responde al principio del interés

43 la Ley 8/2021, de 2 de junio, de reforma de la legislacién civil y procesal para el apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica modifica el antiguo articulo 276 del Cédigo Civil que serd, de
entonces en adelante, el actual articulo 231 del Cédigo Civil, que expone que: «La tutela se extingue: 1.2 Por la
mayoria de edad, emancipacion o concesion del beneficio de la mayoria de edad al menor. 2.2 Por la adopcion del
menor. 3.2 Por muerte o declaracion de fallecimiento del menor. 4.2 Cuando, habiéndose originado por privacién o
suspension de la patria potestad, el titular de esta la recupere, o cuando desaparezca la causa que impedia al titular
de la patria potestad ejercitarla de hecho».
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superior del nifio y, en cualquier caso, garantiza el cumplimiento de los derechos de la infancia

y de los mandatos recogidos en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

Por consiguiente, tras realizar un analisis diligente y fundamentado de la realidad del menor,
se optara por el retorno del nifio al pais de procedencia®, la reagrupacidon del menor con la
familia de origen o la permanencia del nifio en el Estado espafiol®.

A pesar de que la Administracion General del Estado o, cuando corresponda, la Oficina de
Extranjeria de la Delegacidon o Subdelegacion del Gobierno deben facilitar con celeridad la
autorizacion de residencia al menor extranjero no acompanado tutelado por la Entidad Publica
espafiola competente (articulo 10.4 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién
Juridica del Menor y articulo 196 del Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social), la obtencion de la misma
tiende a retrasarse, a sabiendas de que la Administracidon Publica, tras la adquisicién de la
tutela administrativa del nifio, puede otorgar de oficio la autorizacién de residencia (Lazaro,

Bernuz et al., 2020).

En cualquier caso, la pretension principal que debe subyacer a la normativa sobre los menores
extranjeros no acompafiados debe ser la identificacion de una solucién estable que satisfaga la
totalidad de las necesidades de protecciéon que tiene el niflo afectado por dichas
circunstancias, lo que resulta incongruente con la situacién de irregularidad a la que quedara

expuesto el menor extranjero no acompafiado al alcanzar la mayoria de edad.

En definitiva, la existencia de un conflicto de intereses entre la Entidad Publica, en calidad de
tutora, y el menor extranjero no acompafiado tutelado, la ausencia de una intervencion
temprana y diligente con respecto a dicha situacién, —el ejercicio del derecho a la asistencia
juridica gratuita esta previsto para la fase de impugnacién de la resolucidon adoptada en via
contencioso-administrativa—, la existencia de un procedimiento riguroso y dilatado para la

obtencion de una solucién estable al respecto, la vigencia restringida de la autorizacidon de

44 La busqueda de una solucion efectiva para la situacion del menor extranjero no acompariado supone considerar
la posible reunificacién familiar del mismo, lo que implica dar cumplimiento al mandato contenido en el articulo 9.1
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, que Unicamente puede ser contravenido en el interés superior del
menor. La repatriacion supondria la puesta a disposicion del menor de la autoridad competente del pais de origen,
procediendo, en el supuesto de retorno a la familia originaria, a aplicar el programa de reintegracion familiar,
principalmente orientado a favorecer la incorporacion del menor a la familia y la convivencia armdnica y segura en
el nucleo familiar.

45 La definitiva integracion del menor en Espafia se produce en el supuesto de existir obstaculos para el
retorno del nifio al pais de origen, cuando se desaconseje el traslado del menor al estado originario o a
un tercer estado para salvaguardar el interés superior del mismo y si se reconoce al menor como
refugiado.
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residencia del menor extranjero no acompafiado, entre otras situaciones, revelan que la
normativa y la intervencién con los menores extranjeros no acompafiados aun estd por
mostrar un respeto absoluto por la dignidad de la infancia y una responsabilidad cierta con el

cumplimiento del interés superior del nifio y los derechos infantiles.

5.3. Lacapacidad juridica de los nifos en Argentina

La Ley 23849/1990 incorpora al ordenamiento juridico de Argentina la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, que adquirid jerarquia constitucional en 1994 —articulo 75.22 de la
Constitucion de la Nacidn Argentina—y, tras plantear un nuevo sistema de proteccién integral
de la infancia, supuso un cambio en el modelo de politica de gestion de la conflictividad y de
tratamiento de la capacidad juridica del nifio compatible con la Constitucién de la Nacidn

Argentina, de 22 de agosto de 1994.

La Constitucidn de la Nacién Argentina no regula de manera directa los derechos de la infancia,
lo hace, tras la reforma constitucional de 1994, a través de determinados instrumentos
internacionales de derechos humanos constitutivos del «bloque de constitucionalidad», que en

adelante adquieren el tratamiento de normativa juridica vinculante.

En este sentido, en materia de proteccion de la infancia, se deben tener en cuentas las
Observaciones Generales del Comité del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, los pronunciamientos de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, las
Observaciones Generales del Comité de los Derechos del Nifio, entre otros instrumentos
juridicos internacionales, pero también el Cédigo Civil argentino, la Ley 25763/2003, relativa a
la venta de nifios, la prostituciéon infantil y la utilizacién de los nifios en la pornografia , la Ley
26.061/2005, de proteccion integral de derechos del nifio, nifia y adolescente, la Ley
26.390/2008, de proteccidn del trabajo infantil y adolescente, que, junto a otras disposiciones

nacionales, desarrollan el sistema normativo de garantias y derechos de la infancia.

En el Cdodigo Civil argentino tradicional, anterior a la reforma del afio 2015, la concepcién de
nifio como objeto de proteccidn juridica era indiscutible, de manera que la consideracién de

sujeto de derecho Unicamente era atribuible al nifio en su condicién de persona.

En el ambito de la incapacidad de obrar, el Cédigo Civil advertia la incapacidad absoluta de los

menores de 14 afios y la incapacidad relativa, respecto de determinados actos, de los menores

52



de entre 14 y 22 afios*®, momento en el que alcanzaban la mayoria de edad, de modo que, por
regla general, los actos realizados por un menor exigian la representacién de un adulto
capacitado (Lazaro, Bernuz et al., 2020)%’.

A modo de reflexidon, de manera sucinta, cabe mencionar que los menores de 12 afios en
adelante estaban facultados para ejercer oficio, profesién o industria, sin necesidad de
representacion y con autorizacién paterna (articulo 275 del Cédigo Civil), lo que, en cualquier
caso, resulta controvertible si en el fundamento de la instituciéon de la representacion debia

reposar la idea del bienestar del nifio.

En términos generales, la Ley 17.711, de 22 de abril de 1968, de reforma del Cédigo Civil,
perpetud la situacion de incapacidad de hecho en la que se hallaba el colectivo infanto-juvenil,
a pesar de prever algunos cambios —la introduccién de la institucién de la emancipacién por
habilitacidn de edad, por ejemplo— respecto del tratamiento de los menores adultos —nifios de

edades comprendidas entre los 14 y los 21 afos—.

Al respecto, resulta cuestionable que el entonces articulo 131 del Cédigo Civil permitiese la
concesion de la emancipacidn por decision unilateral del ejerciente de la patria potestad y sin
requerir la conformidad del nifio afectado, circunstancia que propiciaba la elusidon de

obligaciones para con el menor.

En este sentido, aun en la actualidad, la jurisprudencia revela que el adulto responsable
inmediato de un menor esta facultado ampliamente para fiscalizar las relaciones del nifio en
cuestion*®, sin que dicha capacidad se encuentre condicionada por la evolucién aptitudinal del
menor, por lo que, atendiendo a las circunstancias concurrentes en el supuesto determinado,

se puede perjudicar al nifio en la garantia y el ejercicio de sus derechos.

De nuevo se pone de manifiesto la necesidad de superar un sistema proteccionista —funcion

predicable, pero no materializada— y una perspectiva paternalista, tendente al tratamiento

46 La Ley 17.711, de 22 de abril de 1968, por la que se reforma el Cédigo Civil argentino, redujo el
alcance de la mayoria de edad a los 21 afios.

47 Ppelle, Walter David. (2020). La influencia de la Convencién sobre los Derechos del Nifio en la
capacidad juridica de los nifios en la Republica argentina. En I. Campoy Cervera (Ed.), La Convencion
sobre los Derechos del Nifio desde la perspectiva de los Derechos Humanos (pp. 109-150). Tirant lo
Blanch.

48 En el ordenamiento juridico de Argentina no se prevén disposiciones que garanticen el respeto por el
derecho a la privacidad (articulo 16 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio) o por el derecho del
menor a participar en las decisiones que le conciernen (articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio) y, de igual modo, se suceden, por ejemplo, vulneraciones del derecho a la libertad (articulo 37
de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio) -la ausencia de disposiciones en contrario da lugar a la
posibilidad de ingresar a un nifio en una institucién con sistema de pupilaje sin su consentimiento-.
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abusivo y autoritario de la infancia, del principio del interés superior del nifo en beneficio de
una consideracion del menor como sujeto de facultades, garantias y derechos tan

reivindicables como incumplidos en términos generales.

La situacion juridica de la infancia no experimenté un cambio notable en Argentina hasta la
llegada de la Convencidon sobre los Derechos del Nifio, que organizé las relaciones entre la
infancia, la familia y el Estado en base al reconocimiento de derechos y deberes ejercitables y

exigibles reciprocamente en dicho proceso socializador (Brufiol, 2002).

Antes de la Convencidn sobre los Derechos del Nifo, el reconocimiento de capacidad juridica al
nifio se veia comprometido por el modelo de la situacidn irregular, que permitia gestionar la
conflictividad en la que estaba implicado un menor eludiendo los principios del Derecho Penal
contemporaneo, atribuyendo al nifio la condicién de persona incapaz y ofreciendo al menor un
tratamiento juridico desmesuradamente discrecional, de acuerdo con la historia vital que le
precedia y el contexto social, entiéndase integrante de la totalidad de aspectos vitales que
condicionan a una persona, de pertenencia o destino, relegando la situacidn de conflicto en Ia

gue se hallaba el menor a un segundo plano.

El sistema penal infanto-juvenil, tras la entrada en vigor de la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio, se rige por el modelo de la proteccidén integral que considera al nifio un sujeto
capacitado de derecho, que no un mero objeto de tutela, de modo que al menor infractor se le
debe atribuir la propiedad del hecho que comete y la responsabilidad surgente, y un sujeto en
formacidn, de manera que la consecuencia derivada del hecho punible debe ser la imposicidn

de medidas educativas orientadas a la reinsercidn social (Rodriguez, 2000).

En cuanto al nifio como sujeto de derechos, segiin Walter David Pelle (2020) «/a Convencion no
contextualiza al nifio desde sus carencias o por lo que le falta para ser adulto, sino desde sus
posibilidades» (p. 116), de manera que el nifio debe gozar de los derechos inherentes a la
condicidn de ser humano y de los derechos particulares propios de la situacidon de desarrollo

en la que se halla inmerso.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio exhorta a los Estados partes al respeto por el
desarrollo gradual de la capacidad de los nifios, supeditado a la edad, la madurez y las
facultades que revela cada menor, consagrando una relacién inversamente proporcional entre
la potestad de la persona encargada legalmente de un menor y el grado de discernimiento del

nifio en cuestion (articulos 5, 12 y 14 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio).

54



La ausencia de paralelismo entre el Cédigo Civil tradicional y la Convencién sobre los Derechos
del Nifno quedd patente, circunstancia principiada por la tendencia de los ordenamientos
juridicos internos a recurrir a la incapacidad para contextualizar a la infancia, y proyectada en
el hecho de que el Cédigo Civil hiciese una referencia sucinta a la capacidad progresiva del
nifio, —la colisién entre el Cddigo Civil de 1869 y la Convencién sobre los Derechos del Nifio dio
lugar a diferentes enfrentamiento doctrinales, como el surgente en materia de adquisicién de

la mayoria de edad a los 18 0 21 afios*—.

En contraposicion al principio general de incapacidad, el articulo 3 de la Ley 26.061, de
proteccién integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, de 21 de octubre de
2005, prevé al nifio como sujeto de derecho y regula el derecho del nifio a ser oido en los
asuntos que le conciernen o le suscitan interés para, por consiguiente, dotar progresivamente

al nifio de autonomia, en funcién de la edad y el desarrollo psicofisico de cada menor.

La Ley 26.579, de modificacién del Cédigo Civil, de 21 de diciembre de 2009, establece la
mayoria de edad a los 18 aiflos —aunque paralelamente incapacita a los menores de edad—y
estipula la obligacién de prestar alimentos de los progenitores a los hijos de entre 18 y 21
afos, salvo que las circunstancias concurrentes evidenciasen su falta de necesidad y habiendo
de tener en cuenta la extension de dicha cobertura prevista en el articulo 663 del Cédigo Civil y

Comercial®® (articulo 126, 128 y 265 de la Ley 26.579, de modificacion del Cédigo Civil).

La Ley 26.994, de 1 de octubre de 2014, por la que se aprueba el Cddigo Civil y Comercial, cuya
entrada en vigor tiene lugar el 1 de agosto de 2015, refuerza el reconocimiento de la capacidad
juridica de los nifos al aludir a la edad y al grado de madurez como condicionantes al ejercicio
auténomo de los derechos por parte del menor y al contemplar la adolescencia —etapa vital en

la que se hallan los nifos de 13 afios en adelante— como aliciente a dicha autonomia.

La inclusidn de algunas disposiciones de la Convencion sobre los Derechos del Nifio en el

Cddigo Civil y Comercial —el reconocimiento de la mayoria de edad a los 18 afios, la

49 | a solucidn al debate juridico vendra de la mano de la Ley 26.579, de modificacién del Cédigo Civil, en
articulos como el 126 que en adelante prevé que el nifio alcanza la mayoria de edad a los 18 afios, de
conformidad con la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

50 El articulo 663 del Cédigo Civil y Comercial advierte que la obligaciéon de proveer los recursos

necesarios a los hijos por parte de los progenitores subsiste hasta la edad de 25 afios en tanto en cuanto
su preparacion educativa o profesional le impidiese sostenerse de manera independiente.
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consagracién de los principios generales en materia de adopcién®!, la vinculacién de la
responsabilidad parental, que no de la patria potestad, al interés superior del nifio, entre
otras— resulta evidente, fundamentalmente, tras prever el desarrollo progresivo de la
capacidad de los nifios y eludir su sometimiento a una edad predeterminada que obvie las

condiciones particulares de cada menor.

Sin embargo, a pesar de que la Ley 26.061, de proteccidn integral de los derechos de las nifias,
nifios y adolescentes, propicia la operatividad de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, el
sistema juridico-social argentino no contempla de manera efectiva los mecanismos necesarios
para el ejercicio auténomo de los derechos por parte del colectivo infanto-juvenil (Lazaro,

Bernuz et al., 2020).

Ademas del reconocimiento juridico progresivo de la capacidad y la autonomia del nifio —al
gue escaso favor le hace el articulo 128 de la Ley 26.579, de modificacién del Cédigo Civil- se
considera primordial, segin Walter David Pelle (2020), «generar las condiciones socio-
econdmicas necesarias para que dicha autonomia pueda ser una realidad en los hechos»

(p.129).

Por su parte, el Cédigo Civil y Comercial, a priori proclive a la capacitacion gradual de los nifios,
consagra la institucidn de la representacion legal como recurso general al que debe acudir el
menor para el ejercicio de los derechos que ostenta, exceptuando los casos en que el menor
pueda proceder con autonomia, de acuerdo con la edad, el grado de madurez y la

permisibilidad del ordenamiento juridico.

En el mismo sentido, el articulo 13 de la Ley 21.541, de trasplante de 6érganos humanos, de 18
de marzo de 1977, utiliza la expresién «persona capaz mayor de edad», que no competente,
habiendo de precisar que la capacidad, a priori, deberia ser la regla general presumible y no el
matiz a mencionar —o la excepcion—, precisién de la ley, de entre otras que podrian ser
indicadas, que dificulta que el cambio de paradigma con respecto a la infancia,
tradicionalmente considerada incapaz, sea aceptado por la cultura y, consecuentemente, por
la sociedad, pues, ciertamente, las palabras crean conceptos que, a su vez, construyen ideas

que interiorizan y proyectan los seres humanos y, por ende, carentes de un caracter neutro,

51 E| articulo 595 del Cédigo Civil y Comercial, relativo a los principios generales en materia de adopcién,
en congruencia con las disposiciones de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, expone: «La
adopcion se rige por los siguientes principios: a) el interés superior del nifio; b) el respeto por el derecho
de identidad; c) el agotamiento de las posibilidades de permanencia en la familia de origen o ampliada

(...)».
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propician una mentalidad social u otra —no se considera baladi que el aprendizaje de la forma

de pensar, vivir y actuar estd condicionado por los usos terminolégicos de la sociedad—.

El informe del Comité de los Derechos del Nifio de 2010 requirié al Estado argentino el
desarrollo efectivo de las Observaciones Generales del Comité de los Derechos del Nifo
previamente realizadas, relativas a la explotaciéon sexual y econdmica de la infancia, al
bienestar de los niflos separados o privados de un contexto familiar, a la justicia infanto-
juvenil, entre otros asuntos, implementacion que a su vez manifesté la necesidad de destinar
mayores recursos presupuestarios a la asistencia y proteccion de la infancia en el territorio

nacional.

Tras el reconocimiento del niflo como sujeto de derecho, emerge la necesidad de permitir a la
infancia el ejercicio auténomo, conforme aconseje el desarrollo emocional y psiquico de cada
menor, de los derechos que ostenta, lo que seguidamente requerira de la existencia de una
infraestructura humana especializada que determine caso por caso la viabilidad —el
cumplimiento del principio del interés superior del menor— de dicha capacitacién del menor y

prosiga resolviendo de la manera mas favorable para el nifio.

Sin lugar a duda, el efectivo reconocimiento de la personalidad juridica del nifio requiere la
instauracién de un sistema juridico que propicie la capacitacién del menor, el reconocimiento
de la autonomia del nifio para el ejercicio de los derechos y la articulacién de unas condiciones
sociales idoneas para garantizar la efectividad de la normativa reguladora de los derechos de la
infancia —el sistema juridico-social debe procurar al nifio los elementos necesarios para el
ejercicio consciente y favorable de sus derechos— en tanto en cuanto, en contraposicion, la

disposiciones estipuladas al respecto pueden tender a la inobservancia.

En definitiva, el tratamiento juridico y, dicho sea de paso, social de las situaciones que se han
expuesto —la admisién tedrica, que no tanto practica, de la autonomia y de la capacidad de
participacion del nifio en las situaciones que le afectan, la condicién del nifio de menor
extranjero no acompafiado o el reconocimiento de la capacidad juridica del menor, entre
otras—transforman en una quimera, al menos en cierto modo, el cumplimiento efectivo de los
derechos y las garantias que ostenta el colectivo infanto-juvenil, por cuanto la realidad social
de la infancia excede del marco juridico protector articulado para la misma —la normativa
regula, pero las condiciones institucionales, econdmicas y sociales deben ser adecuadas para la
recepcion, la aplicacion practica, de la misma— (anexo F. Datos estadisticos de interés para

analizar el cumplimiento de los derechos de la infancia en Argentina).
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6. Derechos infantiles reconocidos

Desde una perspectiva global de los derechos humanos, los derechos de la infancia y de la
adolescencia no han formado parte del dmbito juridico hasta entrado el S.XX, en tanto en

cuanto el menor no era tenido hasta entonces como sujeto de derecho.

La Organizacion de las Naciones Unidas declara en los Objetivos de Desarrollo del Milenio —
marco general compartido por la comunidad internacional para la lucha contra la pobreza en
sus distintas manifestaciones— que el verdadero progreso de una sociedad se encuentra
supeditado a la proteccidn de los nifios, las mujeres y el medio ambiente —las personas
vulnerables y el entorno dan a conocer con franqueza el indice real sobre la salud y el

desarrollo de una comunidad— (Vicente, 2014).

El articulo 1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio entiende por nifio, salvo que
hubiere alcanzado antes la mayoria de edad de conformidad con la ley aplicable al caso, a todo
ser humano menor de dieciocho afios, por lo que el colectivo infanto-juvenil viene constituido
por un grupo de personas —agrupadas en virtud de una variable comun, la edad— y de

ciudadanos, en tanto en cuanto se trata de integrantes de la sociedad de pleno derecho.

En este sentido, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio insta a considerar a la infanciay a
la adolescencia como un periodo vital valido en si mismo, con unas caracteristicas propias y
cuyo valor intrinseco no viene determinado por tratarse Unicamente de un periodo de

transicién a la vida adulta —la infancia, mds que el futuro, ha de ser el presente—.

La Constitucion espafiola y la Convencidn sobre los Derechos del Nifio reconocen al nifio y al
adolescente como titular de los derechos fundamentales, de los derechos infantiles y de una
proteccién especial como tales destinatarios —de la salvaguarda de la infancia y de la
adolescencia se responsabiliza a los poderes publicos, a los responsables inmediatos del menor
y a la sociedad, de acuerdo con la legislacién nacional y los acuerdos internacionales existentes

al respecto-.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio reconoce un importante conjunto de derechos a
las nifias y los nifios del mundo —la Constitucion espafola y la Convencidn sobre los Derechos
del Nifo superan la consideracién del menor como mero objeto de proteccion juridica—, de

entre los cuales se pueden destacar los siguientes —divididos en cuatro categorias—:
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Derechos de desarrollo: procuran las oportunidades y los servicios necesarios para la
evolucidn fisica, mental y social del nifio y del adolescente en condiciones de dignidad

y de libertad.

Derecho a la educacion (articulo 28 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio).

Derecho al juego, al ocio y a las actividades culturales (articulo 31 de la Convencidn

sobre los Derechos del Nifio).

Derecho a la libertad de expresion, de opinion y de religion (articulo 13 de la

Convencion sobre los Derechos del Nifio).

Derechos de supervivencia: protegen la cobertura de las necesidades basicas, del
bienestar y de la vida del nifio y del adolescente, debiendo a su vez asegurar el

crecimiento del menor en condiciones dignas y adecuadas (Arufe, 2016).

Derecho a la vida (articulo 6 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio).

Derecho a un nivel de vida adecuado —garante del debido desarrollo fisico, mental,
espiritual, moral y social del menor— (articulo 27 de la Convencidn sobre los Derechos

del Nifio).

Derecho a la salud (articulo 24 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio).

Derecho a un nombre y a una nacionalidad (articulo 7 de la Convencién sobre los

Derechos del Nino).

Derecho a la reunificacion familiar (articulo 10 de la Convencidn sobre los Derechos del

Nifo).

Derechos de proteccion: amparan al nifio y al adolescente frente a cualquier forma de

crueldad, explotacién y abandono que pueda afectarle.

Derecho a la proteccion contra cualquier forma de violencia (articulo 19 de Ia

Convencion sobre los Derechos del Nifio).

Derecho a la proteccidn frente al trabajo infantil (articulo 32 de la Convencion sobre

los Derechos del Nifo).
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- Derecho a la proteccion frente a la explotacion infantil (articulo 34 de la Convencidn

sobre los Derechos del Nifio).

- Derecho a la proteccion frente a la participacion en los conflictos armados (articulo 38

de la Convencién sobre los Derechos del Nifio).

e Derechos de participacién: garantizan que el nifio y el adolescente estén en
condiciones de formar un juicio propio y de manifestar la opinién que les merezca
cualesquiera situaciones que les interesen o afecten —habiendo de ser consideradas en

funcién de la edad y de la madurez del menor—.

- Derecho a opinar —y a que la opinién del nifio sea tenida en cuenta— (articulo 12 de la

Convencion sobre los Derechos del Nifio).

- Derecho a la proteccion de la vida privada (articulo 16 de la Convencion sobre los

Derechos del Nifio).

- Derecho a la diversidad de informacién (articulo 17 de la Convencién sobre los

Derechos del Nino).

Los Estados partes de la Convencién sobre los Derechos del Nifio deben respetar las garantias
y los derechos enunciados, asegurar el estricto cumplimiento de los mismos —sin distincién
alguna, con independencia del origen étnico o social, el sexo, la religién, el idioma o
cualesquiera otras condiciones del menor o de su nucleo préximo— y procurar una cobertura
de los derechos tal que garantice el desarrollo holistico del menor y la atencién especializada
al nifio que, por cualquier razén —por ejemplo, de discapacidad fisica o mental-, no pueda
acceder a los mismos de manera equitativa (articulo 2 de la Convencion sobre los Derechos del

Nifo).

Al respecto, los Estados partes deben adoptar las medidas adecuadas para dar efectividad real
a los derechos de la infancia y de la adolescencia que reconoce la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, debiendo asegurar que cualquier decision o accidon que se emprendiere

responda —ineludiblemente— al interés superior del menor

A pesar del elenco de derechos infanto-juveniles consagrados, el retraso de la globalizacién
humana y ecoldgica y la hegemonia de las finanzas han dado lugar a un empeoramiento

generalizado de las condiciones de vida de la infancia y de la adolescencia —asi como de otros
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grupos especialmente vulnerables— y a un incremento de la desigualdad social que afecta

drasticamente al colectivo infanto-juvenil.

Por consiguiente, el tratamiento de la infancia y de la adolescencia requiere de una
deconstruccion que —tras poner de manifiesto las ambigliedades y las debilidades que
presenta— garantice que los nifios sean los agentes morales —que no meros portadores— de los

derechos que les han sido reconocidos (Reca, Plaza et al., 2021).

A sabiendas del riesgo y de la vulnerabilidad que caracteriza a la situacién infanto-juvenil, en la
actualidad, la existencia de una mayor sensibilizacion, concienciacion e implicacion
comunitaria en las problematicas que afectan al nifio y al adolescente, la evolucién de las
instituciones familiares, sociales y juridicas®® que atafien al colectivo infanto-juvenil, el avance
en el reconocimiento de los derechos de la infancia y de la adolescencia y el desarrollo del
sistema de proteccion articulado para la defensa y la garantia de los mismos ponen de relieve

un progreso efectivo en la realidad en la que a nivel mundial se encuentra el menor.

De igual forma, la infancia y la adolescencia ha ido adquiriendo una mayor conciencia del
trascendente rol social que cumple, lo que ha supuesto la apariciéon y el asentamiento de
movimientos sociales que impulsan la visibilizacion y la proteccion de la participacion del

colectivo infanto-juvenil en la defensa de los derechos que se le atribuyen.

La participacién, en aras de garantizar el principio del interés superior del nifio, constituye un
derecho intimamente vinculado a la dignidad humana, que fundamentalmente justifica el
deber de informar al nifio de la situacion en la que se encuentra para que, por consiguiente,
pueda expresar la opinidon que ello le merezca con fundamento y significacion, habiendo de

tener en cuenta en dicha intervencidn las circunstancias concurrentes en cada supuesto.

En cualquier caso, no se debe perder de vista que a las dispares problematicas que afectan al
colectivo infantil subyacen una multiplicidad de factores de dificil erradicacidon, lo que exige
una intervencidon multidisciplinar que impulse la promocion y la proteccidn de los derechos de

la infancia en la totalidad de situaciones y contextos habidos (Zufiga, 2010).

A pesar del avance de la situacidon socio-juridica de la infancia y de la adolescencia, en la
practica siguen sucediendo situaciones que revelan que los niflos no se consideran

«ciudadanos de primera», entendiendo que dicha condicidon la ostentan las personas a las que

52 Entre otras reveladoras transformaciones, la actual patria potestad representa una verdadera
institucion tuitiva alejada de los caracteres despdticos que se le atribuian originariamente.
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realmente —de manera efectiva— se les atribuye derechos y obligaciones, de modo que
implicitamente se relega a la infancia a la mera consideracién de objeto de proteccidn juridica,

que no de sujeto de derecho.

En este sentido, la realidad del menor exige justicia social para garantizar la debida atencién a
las necesidades de la infancia y de la adolescencia, la atribucién equitativa e igualitaria de
oportunidades a los nifios, la consolidacién de un sistema de proteccién que prevea y solvente
los riesgos que perjudican al colectivo y el cumplimiento de las garantias y los derechos que
ostenta el menor —teniendo presente la situacién de especial vulnerabilidad en la que se

encuentra el grupo meta-.

7. Conclusiones

I. El reconocimiento de los derechos infantiles y la proteccién de la infancia en el Derecho
internacional de los derechos humanos se considera el resultado de un proceso evolutivo,
principiado por una preocupacion creciente hacia la situacidon de vulnerabilidad a la que se

encuentra sometido el colectivo infanto-juvenil.

A lo largo del proceso de regulacion internacional de las garantias y de los derechos de la
infancia y de la adolescencia, el ordenamiento juridico internacional ha debido hacer frente a
distintos cometidos —por ejemplo, la definicidn del término juridico de nifio, la determinacidn
del momento de adquisicion y de pérdida de la condicién juridica de nifio o la concrecidn vy el
desarrollo del proceso y de las medidas de intervencién adecuadas para con el colectivo
infanto-juvenil—y, en tanto en cuanto concurren con simultaneidad diferentes criterios para
abordar esta materia, procedentes de los ordenamientos juridicos internos, la conciliacién

armoniosa de una solucidn al respecto ha venido perjudicada.

Il.- La infancia constituye un grupo humano cuyas caracteristicas y circunstancias especiales —
el proceso de evolucidon que atraviesa el menor, la dependencia del nifio hacia un adulto que le
garantice bienestar y estabilidad o el desconocimiento y la indefensién que caracteriza a las
edades tempranas, entre otras condiciones— contrarian la efectividad del sistema de
proteccién articulado para responder a las necesidades y los requerimientos presentes en el

grupo meta.

En este sentido, afecta negativamente la existencia de consideraciones y de practicas —la vision
del nifio como mero objeto, la sobrevaloracién de la perspectiva parental en detrimento de la

opinién y de la participacion del menor, el abuso, el acoso y la violencia que sufre la infancia y
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la adolescencia, la desnutricion y la pobreza o la captacion y la utilizacién de menores con
motivaciones perjudiciales— que tradicionalmente han venido perpetuando la conculcacion de

las garantias y de los derechos de la infancia y de la adolescencia.

lll.- La promulgacién de la Convencion sobre los Derechos del Niiio ofrece una visién renovada
de la infancia y de la adolescencia al considerar al nifio como un sujeto activo que forma parte
de una familia y de una comunidad en las que debe tener una posicidn juridico-social
reconocida y, en consecuencia, unos derechos y unas responsabilidades que, siendo
congruentes con la edad y la etapa evolutiva del menor, garanticen el desarrollo holistico y el

bienestar integral del nifio.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio concibe al nifio como un ser integral y, al reconocer
con cardacter vinculante los derechos de la infancia y de la adolescencia en el ambito
internacional, constituye un marco de referencia comun para analizar y evaluar el progreso
efectivo en el cumplimiento de las normas de derechos humanos relativas a la infancia y a la

adolescencia.

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio pone de manifiesto una especial consideracién a la
relacidon entre la infancia y la familia, lo que supone dar prevalencia al tratamiento de la
situacidn infanto-juvenil a través del desarrollo de politicas sociales, relegando a un segundo
plano la intervencion tutelar del Estado, en tanto en cuanto se procurara facilitar y lograr la
evolucién armonioso, equilibrada y efectiva del infante o del adolescente dentro del contexto

sociofamiliar de pertenencia.

IV.- Los Estados, tras la ratificacién de la Convencidon sobre los Derechos del Nifio, velaran por
gue la infancia y la adolescencia, en términos de equidad y de no discriminacién, se beneficie
de medidas especiales de asistencia y de proteccidn, garantizaran al colectivo infanto-juvenil el
acceso a la educacién, a los servicios sanitarios y a cualesquiera otras prestaciones debidas
para dar cobertura a las necesidades basicas del nifio o del adolescente, aseguraran el
desarrollo pleno de la personalidad y de las capacidades del menor y, en todo caso, el
crecimiento en un entorno armonioso y equilibrado que satisfaga los requerimientos

emocionales, psicoldgicos vy fisicos del nifio.

De igual forma, los Estados partes proporcionaran con efectividad la informacion relativa a las
garantias y los derechos que asisten al menor, al cauce previsto para el ejercicio y la
satisfaccidon de aquéllos y a la posibilidad de participar de una forma accesible y activa en los

procesos en que esté interesado o afectado el nifio o el adolescente.
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Tras la adhesién a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, los Estados partes vienen
obligados a la armonizacién de las practicas, las politicas y la legislacién interna con la
normativa prevista en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, de manera que no solo
habrdn de asegurar el cumplimiento de las garantias y los derechos de la infancia y la
adolescencia, sino que también habran de abstenerse de la adopcién de cualquier medida que

pueda conculcar o impedir el disfrute de los mismos.

V.- La actuacién de los sujetos responsables de la atencidn, el cuidado y la proteccién del
menor habra de ser desarrollada con estricto sometimiento al principio del interés superior del
nifio, cuyo cardacter juridico-garantista supone el deber de respaldar y de asegurar al menor el

absoluto disfrute y cumplimiento de los derechos que ostenta como nifio y como ser humano.

En consecuencia, el sistema nacional de proteccién de la infancia y de la adolescencia —
proyectado en el ambito familiar, social y administrativo—, de conformidad con la Convencién
sobre los Derechos del Nifo, debe reafirmar que el nifio, como ser humano, posee los mismos
derechos que el resto de las personas, concretar —conforme a las particularidades que afectan
a la madurez y a la etapa vital de la que se trata— las garantias y los derechos que
especificamente deben ser reconocidos al menor —por ejemplo, el derecho de participacion del
menor en los procesos que le afectan de manera directa o indirecta—, regular los conflictos
juridicos surgentes del incumplimiento de los derechos del nifio o acaecidos por la colision
entre los derechos del menor y del adulto y orientar y restringir la intervencién de la autoridad

publica para con la infancia.

En todo caso, cualquier decisién, procedimiento o intervencidon para con la infancia o la
adolescencia —o que a esta afecte— debe justificarse en el principio del interés superior del
menor, lo que exigird una motivacion exhaustiva de la resolucion que merezca el supuesto
concreto, habiendo de dar constancia de la consideracién y el respeto explicito por dicho

fundamento.

VI.- El reconocimiento global de una plena ciudadania a la infancia y a la adolescencia, en
virtud de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, requiere garantizar la participacion del
colectivo infanto-juvenil en los aspectos que le competen por verse afectado e incluso en las

situaciones que pueda suscitarle interés a pesar de no verse influenciado por las mismas.

Al respecto, la familia, la comunidad y la Administracion publica deben ampliar las

oportunidades de participacion de la infancia y de la adolescencia y promocionar y proteger las
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garantias y los derechos del colectivo infanto-juvenil, dando cabida a un reconocimiento

efectivo, que no ilusorio, de la normativa protectora de la nifiez.

En palabras de Gabriela Garcia Minella «Democracia, ley y sistema de derechos humanos
implican (...) conquistas dirigidas a la consecucion de proyectos de vida, con un sino

notoriamente garantista y pro homine» (p.92).

Sin lugar a duda, la efectividad de la democracia requiere el incremento de los instrumentos de
participacidn social y la creacidon de condiciones sociales equitativas pues, en contraposicion,
segun Walter David Pelle (2020) surgiran «normas cercanas a la perfeccion, pero alejadas de la

realidad y de su efectivizacion cotidiana» (p.147).

El sistema normativo de derechos del nifio no puede operar per se las modificaciones
pretendidas, sin que correlativamente se produzca una transformacion de la mentalidad social
hacia el anhelo sincero y la busqueda efectiva de la garantia absoluta del desarrollo de Ila

infancia y de la adolescencia en equidad y libertad.

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio legitima el modelo de proteccion integral para con
la infancia y la adolescencia, que exige a la familia, la comunidad y al Estado garantizar la

proteccién y el cumplimiento de los derechos del nifio de manera prevalente.

Por consiguiente, la intervencidn diligente de los gobiernos nacionales y, particularmente, la
articulaciéon y el desarrollo de politicas publicas efectivas suponen un elemento esencial para la
creacion de un habitat social y administrativo tendente a impulsar el empoderamiento de la
infancia y de la adolescencia, la reivindicacidon del reconocimiento real de la personalidad
juridica de los menores y la exigencia de garantizar —de manera inaplazable y certera— los

derechos del nifio.
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9. Anexos

Anexo A Listado de las Observaciones Generales del Comité de los Derechos del Nifio®3.

- Observacion General 1: Propdsitos de la educacion (2001).

- Observacion General 2: El papel de las instituciones nacionales independientes de dere-

chos. humanos en la promocién y proteccién de los derechos del nifio (2002).

- Observacion General 3: El VIH/SIDA y los derechos del nifio (2003).

- Observacion General 4: La salud y el desarrollo de los adolescentes en el contexto de la

Convencion sobre los Derechos del Nifio (2003).

- Observacién General 5: Medidas generales de aplicacién de la Convencién sobre los

Derechos del Nifio (articulos 4 y 42 y parrafo 6 del articulo 44) (2003).

- Observacién General 6: Trato de los menores no acompafiados y separados de su familia

fuera de su pais de origen (2005).
- Observacidn General 7: Realizacion de los derechos del nifio en la primera infancia (2005).

- Observacion General 8: El derecho del nifio a la proteccidn contra los castigos corporales y
otras formas de castigo crueles o degradantes (articulo 19, parrafo 2 del articulo 28 y ar-

ticulo 37, entre otros) (2006).
- Observacion General 9: Los derechos de los nifios con discapacidad (2006).
- Observacion General 10: Los derechos del nifio en la justicia de menores (2007).

- Observacion General 11: Los nifios indigenas y sus derechos en virtud de la Convencidn

(2009).
- Observacion General 12: El derecho del nifio a ser escuchado (2009).

- Observacion General 13: Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de violencia

(2011).

- Observacion General 14: El principio del interés superior (2013).

53 Plataforma de infancia. (1 de marzo de 2022). Observaciones Generales del Comité de los Derechos del
Nifio. Observaciones Generales del Comité de los Derechos del Nifio (plataformadeinfancia.org)
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Observacion General 15: El derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de salud

(articulo 24) (2013).

Observacidon General 16: Obligaciones del Estado en relacién con el impacto del sector

empresarial en los derechos del nifio (2013).

Observacidon General 17: El derecho del nifio al descanso, el esparcimiento, el juego, las

actividades recreativas, la vida cultural y las artes (articulo 31) (2013).

Observacidon General 18: Practicas nocivas, adoptadas de manera conjunta por el Comité
para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer (observacion nimero 31) y el Co-

mité de los Derechos del Nifio (observacién general nimero 18).

Observacidon General 19: Presupuestos publicos para hacer efectivos los derechos del nifio

(articulo 4) (2016).

Observacidon General 20: La aplicacion de los derechos del nifio y nifia durante la adoles-

cencia (2016).
Observacion General 21: Sobre los nifios en situacion de calle.

Observacion General 22: Principios generales relativos a los derechos humanos de los

nifios en el contexto de la migracion internacional.

Observacidon General 23: Obligaciones de los Estados relativas a los derechos humanos de
los nifos en el contexto de la migracién internacional en los paises de origen, transito,

destino y retorno.
Observacion General 24: Los derechos del nifio en el sistema de justicia juvenil.

Observacion General 25: Relativa a los derechos de los nifios en relacidon con el entorno

digital.
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Anexo B. Aspectos relevantes del Plan Nacional de Accidn para la Infancia (Bondia, 2006).

La promocion y la proteccién de los derechos de la infancia constituyen un compromi-

so institucional.

La ampliacion de la educacion basica hasta los 16 aifos de edad.

La efectividad de las condiciones socioecondmicas debe ser real para garantizar el

cumplimiento del derecho a la proteccién de la salud del nifio.

La evolucion del sistema de proteccion social de la infancia que supera la perspectiva

de beneficencia en el tratamiento juridico del nifio.

La familia, tenida como grupo de socializacidon primario y principal del nifio, debe ser

prevalentemente considerada.

El medio ambiente y los medios de comunicacién, en tanto en cuanto sean ambitos re-
lacionales en los que se desenvuelve o involucra el nifio, deben ser igualmente anali-

zados.

La Agencia Espaiola para la Cooperacidn Internacional tiene asignada, entre otras pre-

tensiones, la labor en pro de la erradicacién del trabajo infantil.
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Anexo C. Listado de elementos a considerar en la evaluacion del interés superior del nifio

(Garcia & Blasco, 2017).

- La edad y madurez del nifio.

- La necesidad de garantizar su igualdad y no discriminacion.

- Elirreversible efecto del transcurso del tiempo en su desarrollo.

- La necesidad de estabilidad de las soluciones que se adopten para promover la
efectiva integracién y desarrollo del nifio, asi como de minimizar los riesgos que
cualquier cambio de situacion material o emocional pueda ocasionar en su

personalidad y desarrollo futuro.

- La preparacién del transito a la edad adulta e independiente, de acuerdo con sus

capacidades y circunstancias personales.

- La opinidn del nifio.

- Llaidentidad del nifio.

- La preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las relaciones personales.

- El cuidado, proteccion y seguridad del nifio.

- El derecho del nifio a la salud.

- El derecho del nifio a la educacidn.

- Aquellos otros elementos de ponderacion que, en el supuesto concreto, sean

considerados pertinentes y respeten los derechos de los nifos.
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Anexo D. Grafica sobre la entrada de menores extranjeros en patera a Espafa, del afio 2015

al 2019%.

mMenores no acompafiados wMenores acompaftados

54 Nota. Llegada de menores extranjeros en patera, por Comisaria General de Extranjeria y Fronteras,
2020, Fiscal (Menores extranjeros no acompafados (fiscal.es)).
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Anexo E. Grafica sobre los expedientes de determinacion de la edad practicados en Espafia,
del afio 2013 al 2019%.
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55 Nota. Expedientes de determinacién de la edad, por Comisaria General de Extranjeria y Fronteras,
2020, Fiscal (Menores extranjeros no acompafados (fiscal.es)).
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Anexo F. Datos estadisticos de interés para analizar el cumplimiento de los derechos de la

infancia en Argentina.

- El 8,4% de las ninas y los nifios de entre 5y 15 afos realizaban al menos una actividad

productiva en el ambito urbano y el 19,8% en el ambito rural (2019).

- El 31,9% de los adolescentes, nifias y nifios de entre 16 y 17 afios, realizaban al menos

una actividad productiva (2019).

- El trabajo infantil alcanza a 218.527 nifias y nifios, de entre 5 y 15 afios, para la

realizacion de una actividad econdémica destinada al mercado (2019)

- Laactividad laboral consistente en el cuidado de nifios o personas mayores o enfermas
fuera del hogar por dinero o propina fue realizada por un 11,6% de nifas y un 1,4% de
nifio, en ambos casos de entre 5 y 15 afios —destaquese, a modo reflexivo, que el
trabajo podia consistir en el cuidado de otra nifia o nifio y la prevalencia de Ia

ocupacion de las nifias en el desarrollo de dicha actividad asistencial—(2019).

- El 42,3% de adolescentes o jovenes adultos, personas entre 15 y 29 afos, percibieron
en la escuela situaciones de violencia y el 11,8% estaba dirigida del profesorado hacia

el alumnado (2010).

- El 57% de adolescentes de 15 afios no superd el umbral minimo de lectura en el

informe PISA (2010) (Lazaro, Bernuz et al., 2020)°®.

- El 50% del alumnado de secundaria obtiene un titulo, haciéndolo en el plazo

preestablecido al efecto el 43%.

56 pelle, Walter David. (2020). La influencia de la Convencién sobre los Derechos del Nifio en la
capacidad juridica de los nifios en la Republica argentina. En |I. Campoy Cervera (Ed.), La Convencion
sobre los Derechos del Nifio desde la perspectiva de los Derechos Humanos (pp. 109-150). Tirant lo
Blanch.

Encuesta de actividades de nifos, nifias y adolescentes, 2016-1017, por Instituto Nacional de Estadistica
y Censos de Argentina, 2019 https://www.indec.gob.ar/ftp/cuadros/sociedad/eanna 2018.pdf
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