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ABREVIATURAS

CE: Constitucion Espafiola

CC: Cddigo Civil

Art.: Articulo
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ONU: Organizacion de Naciones Unidas

ONG: Organizacién No Gubernamental

C.H: Convenio de la Haya

TUE: Tratado de la Union Europea

TFUE: Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea

LO 1/1996: Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del
Menor

LORPM: Ley Orgénica, de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad Penal
de Menores

Ley 7/1994: Ley 7/1994, de 5 de diciembre, de la Generalitat Valenciana, de la
Infancia

Ley 12/2008: Ley 12/2008, de 3 de julio, de la Generalitat, de proteccion de la
infancia y la adolescencia de la Comunidad Valenciana.

OIT: Organizacion Internacional del Trabajo

CDN: Convencion de los Derechos del Nifio

ESCI: Explotacién Sexual Comercial Infantil

UNICEF: United Nations Children's Fund

LOPD: Ley Organica, de 13 de diciembre. De Proteccion de Datos Personales

TC: Tribunal Constitucional



1. INTRODUCCION
1.1. Objeto de estudio y resumen

El objeto del presente Trabajo de Fin de Grado lo constituye el sistemay la
normativa de proteccion al menor de edad en la Comunidad Valenciana.

Este estudio se va a basar en la Ley 12/2008, de 3 de julio de 2008, de la
Generalitat, de Proteccion Integral de la Infancia y la Adolescencia de la
Comunidad Valenciana, concretamente en los derechos genéricos que
constituyen el reconocimiento de los derechos fundamentales y libertades
publicas del menor.

La proteccion social del menor, o de la infancia, figura en la Constitucion
encabezando el capitulo de los principios rectores de la politica social y
econdémica. Desde siempre, la proteccion de la infancia ha constituido uno de los
sectores hacia el que se han orientado diversos ambitos del sector publico, asi
la sanidad, la educacién, la seguridad social y los servicios sociales.

La proteccion de los derechos fundamentales de los menores, es necesaria
debido a que se trata de un colectivo que tiene una mayor vulnerabilidad y cada
uno de los derechos genéricos que aparecen en la carta de los derechos del
menor en la Comunidad Valenciana son fundamentales para el desarrollo de su
personalidad, la madurez del menor tiene una consideracion esencial y las
numerosas intromisiones ilegitimas a las que estdn expuestos, les hace
merecedores de una especial proteccion, a través de diversos mecanismos que
el legislador confiere a éstos.

La infancia es un periodo de desarrollo decisivo para el ser humano. Durante
la infancia, se define nuestra propia identidad y la forma de relacionarnos con el
mundo. Al tiempo que es una etapa crucial para la formaciéon de la persona, es
también aquella que requiere de una mayor proteccion. A medida que crece, el
nifio va ganando mayor autonomia para actuar y tomar decisiones. Sin embargo,
se encuentra en una situacion de fuerte dependencia en la que el entorno social
mas inmediato, especialmente la familia, desempefia un papel determinante para
asegurar las condiciones de seguridad y bienestar que permiten su desarrollo.

La Comunidad Valenciana puede considerarse como pionera en materia de
proteccion de menores, fue de las primeras comunidades en regular la politica
social de los menores ya que siempre se ha pretendido dar una importancia
prioritaria al primer entorno del menor, que es la familia.

La Ley 12/2008, de 3 de julio, de la Generalitat, de proteccion integral de la
infancia y la adolescencia de la Comunidad Valenciana se propone la proteccion
integral del menor en toda su extension, esto es, abordando una regulacion
completa de los distintos 6rdenes competenciales que la Generalitat tiene en el
ambito de la proteccion del menor.



1.2. Objetivos y metodologia

Para enmarcar correctamente los objetivos que se quieren alcanzar en el
presente trabajo, resulta necesario definir, por un lado, un objetivo general que
sera el fin primordial que se busca con la redaccion de este trabajo, y por otro
unos objetivos especificos que abarcan los aspectos mas determinados que se
quieren alcanzar. Se pueden definir de la siguiente forma:

e Objetivo General: se pretende realizar un estudio sobre la actual
legislacion de la Comunidad Valenciana en materia de proteccion de
menores.

e Objetivos especificos:

-Conocer los derechos genéricos que regula la legislacion valenciana 'y
qué carencias pueden existir.

-Buscar una aplicacién préactica de cada uno de los derechos genéricos
que se formulan en la Carta de los derechos del menor de la
Comunidad Valenciana.

La metodologia utilizada que se ha empleado para la realizacion de este TFG
ha sido el estudio y analisis de los antecedentes histéricos, de la bibliografia y
sobre todo de la legislacion existente en materia de proteccion del menor en el
ambito estatal. Realizando posteriormente un amplio analisis y estudio de la
proteccién del menor en la legislacion de la Comunidad Valenciana.

El método comparado ha resultado fundamental para la elaboracion del
presente trabajo, ya que dicho método es propio de las ciencias juridicas.



2. MARCO CONCEPTUAL Y REGIMEN JURIDICO APLICABLE

2.1. Persona, personalidad juridica y capacidad de obrar. El concepto de
“menor de edad”

El ordenamiento juridico espafiol regula la atribucién de la condicién de
persona a los individuos en los articulos 29 a 34 del Codigo civil. La personalidad
se considera un atributo inherente a la persona natural, adquirida por el hecho
de nacer, conforme al articulo 30 del CC.

La personalidad se manifiesta en la capacidad para ser titular del conjunto de
derechos y deberes atribuidos a una misma persona o ente y determina la
capacidad para relacionarse juridicamente.

En la Constitucion Espafiola, en su Capitulo Il, Seccién Primera titulado
“Derechos Fundamentales y libertades publicas” se recogen derechos concretos
que se aplican a todos los espafioles, por lo que también se aplican a los
menores de edad.

La Constitucion Espafiola en esta Seccion reconoce los siguientes derechos
fundamentales:

e Derecho alaviday a laintegridad fisica y moral (art. 15).

e Libertad religiosa y de pensamiento (art. 16).

e Libertad personal (art. 17).

¢ Inviolabilidad del domicilio, el derecho al honor, a la intimidad personal y
a la propia imagen (art. 18).

e Libertad de residenciay circulacion (art. 19).

e Libertad de informacién y expresion (art. 20).

e Derecho de reunién y asociacion (arts. 21y 22).

e Derecho de participacion de los ciudadanos en los asuntos publicos (art.
23).

e Derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24).

Estos derechos tienen una especial proteccién, pudiendo ser recabada su
tutela por cualquier ciudadano o ciudadana ante los tribunales ordinarios por un
procedimiento especial basado en los principios de preferencia y sumariedad y
siendo susceptibles de amparo ante el Tribunal Constitucional. S6lo podran ser
desarrollados por Ley Organica, que debera en todo caso respetar su contenido
esencial.

Es por todo ello que procede distinguir el concepto de “menor” del concepto
de “nifio”. Esto se debe a que “menor” no es exactamente sinbnimo de “nifo”.
Por lo general, el término “menor” se refiere a las personas que pueden ser
procesadas y juzgadas en el sistema de justicia de menores, mientras que "nifio",
segun la mayoria de las normas juridicas internacionales, es toda persona menor



de 18 afos. La Carta Europea de los derechos del nifio, afirma que se entendera
por “nifo” a todo ser humano hasta los dieciocho afios, salvo que este, en virtud
de la legislacién nacional que le sea aplicable, haya alcanzado con anterioridad
la mayoria de edad. Ademas, sefala que, a efectos penales, se considerard la
edad de dieciocho afios como minima para serle exigida la responsabilidad
correspondiente.

El término menor aparece en los textos internacionales en materia de
derechos humanos. Las Reglas de Beijing!, establecen que el término “menor”
se puede aplicar a jévenes de edades muy diferentes, estas edades comprenden
desde los 7 hasta los 18 afios o0 mas.

En la mayoria de normas juridicas internacionales, se considera menor toda
persona menor de 18 afos. Por lo que el concepto de menor se asocia a una
persona que todavia no ha cumplido la mayoria de edad establecida por la ley
de cada pais.

Generalmente, la minoria de edad abarca toda la infancia y la adolescencia.
Esta determinacion dependera de lo que se establezca en la legislacién de cada
pais, aunque la mayor parte de los paises occidentales establecen que se es
menor de edad hasta los 18 o 20 afios de edad, una vez alcanzados, se
considerara al individuo mayor de edad. En Espafa la mayoria de edad se fija a
los 18 afios, ya que asi lo establece el articulo 12 de la Constitucion Espafiola,
de lo que se deduce que el concepto de menor de edad abarca a todo individuo
menor de 18 afnos, a partir de esta edad se obtiene plena capacidad para
realizar actos juridicos validos y ser responsable de los mismos.

La minoria de edad se establece para indicar la falta de madurez que presenta
un individuo para llevar a cabo acciones o actividades en su vida, tales como
trabajar, casarse, vivir solo, entre otras que resultan propias de la edad adulta,
ademas de eximir de responsabilidad de aquellos actos que no se le pueden
imputar por su falta de capacidad.

El estado civil del menor de edad es una etapa de la vida de la persona en la
que el individuo esta bajo la dependencia o sujecién de los titulares de la patria
potestad. Esto significa que a los padres se les otorga o confiere por ley un
conjunto de derechos y obligaciones sobre sus hijos no emancipados, o que
presenten alguna discapacidad. Asi pues, los progenitores tienen Ila
responsabilidad de protegerlos y educarlos hasta que cumplan la mayoria de
edad.De manera que la patria potestad va a comprender la guarda,
representacion y la administracion de los bienes de los hijos sometidos a ella. En
todo caso, si el menor de edad no tuviera padres o estos se vieran privados de
la patria potestad, se les asignaria un tutor legal que ejercera la tutela.

1 Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores, 1985.
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Los menores de edad no tienen plena capacidad de obrar porque se considera
gque no poseen la madurez suficiente para conocer y querer todas las
consecuencias de sus actos y por eso estos dependen de otra persona.

No obstante, los menores de edad, a medida que van cumpliendo afios, van
incrementando su poder de decisién y su capacidad de obrar. En este sentido:

e A partir de los 12 afios, segun los arts. 173y 177.1 del CC el menor ha de
prestar su consentimiento para ser acogido por otra familia o para ser
adoptado.

e Desde los 14 afios, el menor puede:

= Segun el art. 663 del CC otorgar testamento.

= Optar por la nacionalidad espafiola, asistido por su representante
legal segun los arts. 20 y 21 del CC.

= Elegir una vecindad civil distinta a la que tiene (art. 14.3 del CC).

e Alos 16 afos se les permite salir de la minoria de edad y emanciparse
segun los arts. 317,320 y 321 del CC, asi como administrar por si mismos
los bienes que hayan adquirido con su trabajo o industria, segun el art.
164.3 del CC.

2.2. Concepto de infancia y adolescencia

Entendemos por regla general que la infancia es la etapa inicial de la vida de
un ser humano, la cual se extiende hasta la pubertad. Una vez definido lo que es
infancia, se puede construir la idea de “primera infancia”.

La UNESCO establece que la “primera infancia” es el periodo de vida de un
nifio desde que nace hasta que cumple ocho afios?.Se trata de una etapa crucial
de crecimiento y desarrollo, porque las experiencias de la primera infancia
pueden influir en todo el ciclo de vida de un individuo. Para todos los nifios, la
primera infancia es una importante ventana de oportunidad para preparar las
bases para el aprendizaje y la participacién permanentes, previniendo posibles
retrasos del desarrollo y discapacidades.

Asiduamente el concepto de infancia y el de la nifiez son utilizados como
sinbnimos, aunque presentan diferencias conceptuales. Segun la Real Academia
Espafnola la nifiez “es el periodo de la vida humana que abarca desde el
nacimiento hasta la adolescencia”; en cambio la infancia, segun la RAE “es el
periodo de la vida humana desde que se nace hasta los siete afios”.

Unicef indica que "la infancia es la época en la que los nifios y nifias tienen
gue estar en la escuela y en los lugares de recreo, crecer fuertes y seguros de
si mismos vy recibir el amor y el estimulo de sus familias y de una comunidad

2 UNESCO: http://unesdoc.unesco.org/images/0011/001163/116350s0.pdf
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amplia de adultos. Es una época valiosa en la que los nifios y las nifias deben
vivir sin miedo, seguros frente a la violencia, protegidos contra los malos tratos y
la explotacion. Como tal, la infancia significa mucho mas que el tiempo que
transcurre entre el nacimiento y la edad adulta. Se refiere al estado y la condicion
de la vida de un nifio, a la calidad de esos afios".

Por su parte, la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS)?4, a partir de lo
sefialado por Unicef, indica que "La primera infancia es el periodo que se
extiende desde el desarrollo prenatal hasta los ocho afios de edad. Se trata de
una etapa crucial de crecimiento y desarrollo, porque las experiencias de la
primera infancia pueden influir en todo el ciclo de vida de un individuo".

En 1989, la Asamblea general de las Naciones Unidas aprobé la Convencién
sobre los Derechos del Nifio®, que definié la infancia como“un espacio separado
de la edad adulta” y reconocié que lo que resulta apropiado para los adultos
puede no ser adecuado para la infancia. Ademas, afirmé que los nifios y las nifias
son titulares de sus propios derechos y, por tanto, no son receptores de caridad,
sino protagonistas con la facultad para participar en su propio desarrollo.

El siguiente concepto a desarrollar es el de la adolescencia. Esta es una etapa
posterior a la infancia que presenta otro tipo de desarrollo y caracteristicas.

El significado del término adolescencia entrafia mayores complejidades. Las
definiciones son multiples y responden a distintos enfoques disciplinarios:
sociologia, psicologia, fisiologia, economia, derecho, etc.

El concepto que se utiliza cominmente para definir adolescencia es aquel que
lo define como etapa entre la nifiez y la edad adulta, que cronolégicamente se
inicia por los cambios puberales y que se caracteriza por profundas
transformaciones bioldgicas, psicoldgicas y sociales.

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) define la adolescencia como “el
periodo de crecimiento y desarrollo humano que se produce después de la nifiez
y antes de la edad adulta, entre los 10 y los 19 afos”. Se trata de una de las
etapas de transiciobn mas importantes en la vida del ser humano, que se
caracteriza por un ritmo acelerado de crecimiento. En la adolescencia se
consideran dos fases: la adolescencia temprana que se sitGa entre los 10 y 14
afos, y la adolescencia tardia entre los 15 y 19 afios. Esta fase de crecimiento y
desarrollo viene condicionada por diversos procesos biologicos. EI comienzo de
la pubertad marca el pasaje de la nifiez a la adolescencia.

8 UNICEF: https://www.unicef.org/spanish/sowc05/childhooddefined.html

4 OMS: http://www.who.int/maternal child adolescent/topics/child/development/es/

5 La Convencién es el primer tratado internacional de derechos humanos que combina en un
instrumento Unico una serie de normas universales relativas a la infancia, y el primero en
considerar los derechos de la nifiez como una exigencia con fuerza juridica obligatoria.
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2.3. Régimen juridico de proteccion del menor de edad durante su infancia
y adolescencia

2.3.1. Regulacion a nivel internacional
a) Antecedentes histéricos

En el marco internacional es en 1924 cuando la Asamblea de la Sociedad de
Naciones® adopt6 la Declaracion de Ginebra’, un texto histérico que reconoce y
afirma, por primera vez, la existencia de derechos especificos para los nifios y
nifias, pero sobre todo la responsabilidad de los adultos hacia ellos.

En cinco de sus articulos son reconocidas las necesidades fundamentales de
los nifios y las niflas. El texto se centra en el bienestar del nifio y reconoce su
derecho al desarrollo, asistencia, socorro y a la proteccion.

Sin embargo, si bien este texto contiene ciertos derechos fundamentales del
nifio, no tiene fuerza vinculante para los Estados.

En 1934 la Asamblea General de la Sociedad de Naciones aprobd el nuevo
texto de la Declaracion de Ginebra. Los Estados firmantes entonces afectaron
una promesa de incorporar estos principios a su legislacion interna, pero dicha
proclamacion era juridicamente vinculante para ellos.

No obstante, la Declaracion de Ginebra sigue siendo el primer texto
internacional en la historia de los Derechos Humanos que especificamente trata
sobre los Derechos de la nifiez.

En 1948 la Asamblea General de las Naciones Unidas® adopté la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, la cual representa “un estandar comun a ser
alcanzado por todos los pueblos y naciones”.

Después de la aprobaciéon por parte de la Asamblea General de la
Organizacion de Naciones Unidas (en adelante ONU) de la Declaraciéon
Universal de los Derechos Humanos en 1948, la mejora en el ambito de los
derechos revel6 ciertas deficiencias en la Declaracion de Ginebra, propiciando
asi la modificacion de dicho texto y la elaboracion la segunda Declaracion de los
Derechos del Nifio.

El 20 de noviembre de 1959 se aprobo la Declaracion de los Derechos del
Nifilo de manera unanime por los 78 Estados miembros de la ONU. Este
reconocimiento supuso el primer gran consenso internacional sobre los

6 Institucion predecesora de la Organizacion de las Naciones Unidas.

7 La iniciativa para elaborar y adoptar la Declaracién de Ginebra parti6 de Eglantyne Jebb
conocida también como fundadora de la Organizacién “Savet he Childrens”, ya que tras la
Primera Guerra Mundial advirtié de la necesidad de proteger a los nifios y nifias.

8 La Asamblea de la Sociedad de Naciones pasa a llamarse Asamblea de la Organizacion de las
Naciones Unidas el 24 de octubre de 1945.
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principios fundamentales de los derechos del nifio. Esta fue adoptada y aprobada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante su resolucion 1386.

En esta Declaracion se sientan las primeras bases® en la materia. Incluia 10
principios, pero no eran suficientes para proteger los derechos de la infancia
porque, legalmente, esta Declaracion no tenia caracter obligatorio y ademas,
carecia de los instrumentos de garantia para hacer efectivos los derechos del
nifo.

Cabe destacar que, debido a la coyuntura politica y social que caracteriza la
primera parte del siglo XX, estas Declaraciones se centran Unicamente en los
derechos de proteccion y provision del menor, es decir, establecen un conjunto
de derechos sociales para los nifios en el contexto de la formacion de los Estados
de bienestar en los paises occidentales.

Es por todo ello que en 1978 el Gobierno de Polonia present6 a la ONU la
version provisional de una Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Tras mas de 10 afios de negociaciones con gobiernos de todo el mundo,
lideres religiosos, ONG y otras instituciones, se logr6 aprobar el texto final de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio el 20 de noviembre de 1989, cuyo
cumplimiento seria obligatorio para todos los paises que la ratificasen.

b) El Convenio de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio de 20
de noviembre de 1989

La Asamblea General de las Naciones Unidas aprobo y firmé la Convencion
sobre los Derechos del Nifio'°, en Nueva York el 20 de noviembre de 1989, la
cual fue ratificada por Espafia el 30 de noviembre de 1990. Constituyé el primer
instrumento internacional juridicamente vinculante en el que, de una manera
global y genérica, se reconocia el conjunto de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes y se establecian los mecanismos de proteccion al efecto. A partir
de este momento comienza un importante desarrollo legislativo relativo al
reconocimiento de los derechos de la infancia y la adolescencia y la proteccién
de los mismos, puesto que fue el instrumento juridico fundamental, inspirador del
resto de legislaciones internacionales y nacionales.

La Convencion, a lo largo de sus 54 articulos, define los derechos humanos
basicos que disfrutan los nifilos y nifias en todas partes. Reconoce el derecho del

9 Estas bases seran desarrolladas con posterioridad en la Convencién sobre los Derechos del
Nifio de 1989.

10 La Convencion sobre los Derechos del Nifio fue adoptada por Resolucién 44/25, el 20 de
noviembre de 1989, en la cuadragésima cuarta sesién de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, en Nueva York. Entré en vigor el 2 de septiembre de 1990, de conformidad con el articulo
49. Con 140 paises firmantes, y 192 partes de la misma. El depositario es el Secretario General
de las Naciones Unidas.
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nifio a su propia identidad, a la libertad de expresion, pensamiento, conciencia y
religion, asi como a la intimidad y no discriminacion. Junto a dichos derechos
bésicos, establece la obligacién de los poderes publicos de asegurar a la infancia
un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y
social; de crear las condiciones para hacer efectivo el derecho a la educacion; a
la salud; a la Seguridad Social y de generar mecanismos para la proteccion del
menor en las situaciones que supongan riesgo para su integridad o desarrollo.
La segunda parte del texto de la Convencién da cuenta de los mecanismos para
la garantia de estos derechos, incluida la creacion de un Comité sobre los
Derechos del Nifio'! que asegure el cumplimiento del texto aprobado en 1989.
La novedad de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 respecto a
Convenciones y Tratados anteriores, se basan en la introduccién, junto a los
derechos de proteccién y provision de los nifios, de un tercer conjunto de
derechos para las personas menores de edad: los derechos de participacion.
Este aspecto resulta relevante en la medida en que, a partir de su aprobacion, el
nifo puede ser considerado un sujeto juridicamente independiente, lo cual
supone que, en la proteccion al menor, familias y Estados habran de tener
especial consideracién con el nifio.

La Convencion, como primera ley internacional sobre los derechos de los
nifios y nifias, posee caracter obligatorio para los Estados firmantes?. Estos
paises informan al Comité de los Derechos del Nifio sobre los pasos que han
adoptado para aplicar lo establecido en la Convencién. Es también obligacién
del Estado adoptar las medidas necesarias para dar efectividad a todos los
derechos reconocidos en la Convencion.

Una Convencion sobre los derechos del nifio era necesaria porque aun
cuando muchos paises tenian leyes que protegian a la infancia, algunos no las
respetaban. Para los nifios esto significaba con frecuencia pobreza, acceso
desigual a la educacion, abandono. Unos problemas que afectaban tanto a los
nifios de los paises ricos como pobres. Los dirigentes mundiales decidieron que
los niflos y niflas debian tener una Convencion especial destinada
exclusivamente a ellos, ya que los menores de 18 afios precisan de cuidados y
proteccion especial. Estos querian asegurar que el mundo reconociera que los
nifios y nifias tenian también derechos humanos.

En este sentido, la aceptacién de la Convencion por parte de un nimero tan
elevado de paises ha reforzado el reconocimiento de la dignidad humana

11 El Comité de los Derechos del Nifio es el 6rgano de expertos independientes que supervisa la
aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio por sus Estados Partes. El Comité
también supervisa la aplicacién de los dos protocolos facultativos de la Convencién, relativos a
la participacion de nifios en los conflictos armados y a la venta de nifios, la prostitucién infantil y
la utilizacion de nifios en la pornografia.

12 En estos momentos no son Estados ratificantes: Estados Unidos, Somalia y Sudan del Sur.
Los Estados firmantes se pueden consultar en http://www.alaee.org/derechos/listf.html
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fundamental de la infancia, asi como la necesidad de garantizar su proteccion y
desarrollo.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio se ha utilizado en todo el mundo
para promover y proteger los derechos de la infancia. Desde su aprobacion, en
el mundo se han producido avances considerables en el cumplimiento de los
derechos de la infancia, en la supervivencia, la salud y la educacion, a través de
la prestacion de bienes y servicios esenciales, asi como un reconocimiento cada
vez mayor de la necesidad de establecer un entorno protector que defienda a los
nifios y nifias de la explotacion, los malos tratos y la violencia. Prueba de ello es
la entrada en vigor en 2002 de dos Protocolos Facultativos, uno relativo a la
venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia,
y el relativo a la participacion de nifios en los conflictos armados.

c) El Convenio de la Haya de 29 de mayo de 1993 relativo a la proteccion
del nifio y a la cooperacién en materia de adopcion internacional

La adopcion internacional constituye un fendmeno relativamente reciente. Se
fue desarrollando lentamente después de la Segunda Guerra Mundial, hasta los
afios 70, momento en que el numero de adopciones internacionales se
incrementd de manera espectacular. En los afios 80 se reconocid que este
fendbmeno engendraba problemas juridicos y humanos graves y complejos, y que
la ausencia de instrumentos juridicos nacionales e internacionales hacia
necesario un enfoque multilateralt3.

En este contexto se elaboro 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 (de ahora en adelante C.H. de 1993), a efectos de establecer
garantias para que las adopciones internacionales se produjeran en aras del
interés superior del nifio y respetando sus derechos fundamentales. EI Convenio
reconoce que para el nifio crecer dentro de una familia es fundamental y esencial
para su desarrollo y su salud. Reconoce también que la adopcion internacional
puede presentar la ventaja de dar una familia permanente a un nifio que no
puede encontrar una familia adecuada en su pais de origen. Al prever
procedimientos claros y prohibir beneficios materiales indebidos, el Convenio
ofrece a las partes en la adopcion, incluidos los futuros padres adoptivos, una
mayor seguridad, previsibilidad y transparencia. El Convenio instaura también un
sistema de cooperacion entre las autoridades del pais de origen y del pais de

13 yéase el "Informe explicativo del 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”’, de G. PARRA-
ARANGUREN, ap. 6. Disponible en el sitio Web de la Conferencia, en la direccién <
www.hcch.net >, bajo los epigrafes "Seccién adopcién internacional” y a continuacion
"Documentos explicativos".
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recepcion, destinado a garantizar las mejores practicas en materia de adopcion
internacional y a eliminar los abusos.

Los condicionamientos sociales y juridicos en torno a la adopcion
internacional, que se concretan, por un lado, en el gran numero de menores que
son trasladados con fines de adopcion desde sus Estados de residencia hacia
los estados de residencia de los adoptantes, y por otro lado, en la insuficiencia
de los instrumentos juridicos internacionales existentes hasta el momento y
caracterizado por un aumento en la intervenciéon de autoridades administrativas
y judiciales, llevaron a la Decimosexta Sesion de la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado a considerar la necesidad de elaborar un
Convenio relativo a la adopcion internacional.

El C.H. de 1993 es un Convenio inter partes, por lo que sélo se aplica en aquellos
supuestos de adopciones constituidas en alguno de los Estados contratantes
que pretende ser reconocida en otro u otros Estados parte del Convenio!4,

El rdpido incremento del nimero de adopciones internacionales ha sido uno
delos factores decisivos que impulsaron este cambio de orientacion. Por otra
parte, la nueva consideracion de la adopcién como institucion orientada la
proteccion del menor en aras de su principal interés, ha aumentado las
exigencias relativas a la idoneidad de los adoptantes. Ademas de cumplir los
requisitos de capacidad exigidos por las leyes, se requieren exigentes examenes
psicoldgicos y socioldgicos encaminados a buscar los mejores padres para un
menor necesitado de una familia. De este modo se procura conseguir el éxito de
la adopcion, entendiendo por tal la plena y total integracién del menor en el
circulo familiar y social donde debera convivir los afios siguientes a la adopcion.
Es en la adopcion internacional donde se pueden producir mayores riesgos de
inadaptacién de los menores adoptados con su nueva familia, con la cual va a
convivir en un entorno cultural distinto.

De esa forma, en el C.H confluyen todas las citadas concepciones. La
preocupacion esencial del C.H de 1993 se centra en la intervencion de las
Autoridades Centrales, normalmente entes de naturaleza administrativa, cuya
actividad se dirige a estos dos planos: la adecuacién de los sujetos de la
adopcién y el control de los mediadores privados en los procesos de adopcion,
a esto se le une la preocupacion por cuestiones propias de la transnacionalidad

14 Los Estados contratantes y firmantes se pueden consultar en http://www.hcch.net para
mantenerse actualizados. A fecha de marzo de 2018, son Estados contratantes: Albania,
Alemania, Andorra, Armenia, Australia, Austria, Azerbaiyan, Bielorrusia, Bélgica, Brasil, Bulgaria,
Burkina Faso, Canada, Chile, China, Chipre, Corea, Costa Rica, Croacia, Dinamarca, Ecuador,
Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Estados Unidos de América Estonia, Filipinas, Finlandia,
Francia, Georgia, Grecia, Hungria, India, Irlanda, Islandia, Israel, Italia, Kazajstan, Letonia,
Lituania, Luxemburgo, Macedonia, Malta, Mauricio, México, Moldavia, M6naco, Montenegro,
Noruega, Nueva Zelanda, Paises Bajos, Panamda, Paraguay, Peru, Polonia, Portugal, Reino
Unido, Republica Checa, Rumania, Rusia, Serbia, Sri Lanka, Sudafrica, Suecia, Suiza, Turquia,
Uruguay, Venezuela, Vietnam y Zambia.
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de la adopcion: salida y entrada del menor y el desplazamiento del mismo de
uno a otro Estado.

Como se puede observar, son parte del mismo, tanto Estados considerados
“de origen” de los menores como “Estados de recepcion”. Esto supone, ademas
de un gran éxito de ratificaciones y adhesiones, asegurar una efectiva puesta en
practica de los objetivos convencionales.

El C.H de 1993 delimita su ambito de aplicacién material en funcién de dos
variables (art. 2 CH 1993%): 1.El desplazamiento transfronterizo de un menor
entre dos Estados contratantes, y 2.La institucion adoptiva. Al respecto es
necesario realizar los siguientes comentarios.

A) El desplazamiento de un menor

El C.H. de 1993 se aplica cuando un menor se desplaza entre dos Estados
contratantes. La finalidad de dicho desplazamiento debe estar relacionada con
una adopcion internacional, presente o futura:

a) Sera futura cuando el menor sea desplazado hacia el Estado de recepcion
antes de constituir la adopcién. Esta futura adopcion, para que sea aplicable el
C.H. de 1993, solo puede tener lugar bien en el propio Estado de recepcién o
bien en el Estado de origen.

b) Ser& presente cuando el desplazamiento tenga lugar tras la constitucion de
la adopcion. Sin embargo, segun el tenor literal del C.H. de 1993, sélo se
contempla el supuesto de desplazamiento del menor ya adoptado cuando la
adopcion ha sido constituida en el Estado de origen, no cuando el
desplazamiento del menor tiene lugar tras haber sido constituida la adopcion en
el Estado de recepcion.

B) Adopciones a las que se aplica el Convenio de La Haya de 1993.

El art. 2.2 CH 1993 establece la aplicacion del Convenio a las adopciones que
establecen un vinculo de filiacion. Con esta formulacion, el Convenio define a la
institucién adoptiva por referencia, solamente, a su efecto juridico principal.

La aplicacion del Convenio de La Haya de 1993 no conlleva, en ningun caso,
la constitucion de una adopcion que no se adecue con el modelo de adopcion
imperante en los dos Estados mas relacionados con el supuesto (Estado de
origen y Estado de recepcién). En efecto, la ratificaciéon del C.H.de 1993, no
implica para los Estados partes, la unificacion de sus normas materiales ni de

15 Art. 2. CH 1993: 1 “El Convenio se aplica cuando un nifio con residencia habitual en un Estado
contratante (“el Estado de origen”) ha sido, es o va a ser desplazado a otro Estado contratante
(“el Estado de recepcién”), bien después de su adopcion en el Estado de origen por cényuges o
por una persona con residencia habitual en el Estado de recepcidn, bien con la finalidad de
realizar tal adopcién en el Estado de recepciéon o en el Estado de origen. 2. El Convenio sélo se
refiere a las adopciones que establecen un vinculo de filiacion”.
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Derecho Internacional Privado sobre la adopcion, sino que cada Estado
mantiene sus propias concepciones.

2.3.2. Derecho comunitario
a) Carta Europea de los derechos del nifio

El Parlamento Europeo reconoce en la Carta Europea de los derechos del
nifio'® la importancia que la infancia tiene como etapa de la vida de una persona,
el papel de la familia en la satisfaccidn de las necesidades de los nifios y el hecho
de que tales necesidades engendran una serie de derechos para la infancia vy,
en consecuencia, obligaciones para la familia, el Estado y la sociedad.

Partiendo de la Convencion de los Derechos del Nifio, plantea que la infancia
en Europa tiene unos problemas especificos, entre los que hay que tener en
cuenta aquellos derivados del proceso de integracion comunitaria. Por ello
considera que seria necesario contar con instrumentos juridicos propios del
ambito europeo que garanticen los derechos de la infancia. Asi mismo, destaca
la relevancia del papel de la figura del defensor de los derechos del nifio, tanto
en los Estados Miembro, como a nivel comunitario y manifiesta a la Comision la
necesidad de aprobar una Carta Europea de Derechos del Nifio que contenga
los 44 principios basicos sobre los cuales gira el resto del texto.

Entre estos, junto con los derechos recogidos en la Convencion de los
Derechos del Nifio de Naciones Unidas, se mencionan otros aspectos, como los
relacionados con la minoria de edad penal; la atencion a las necesidades de los
hijos e hijas pequefios y pequefias de reclusos/as a los que debera garantizarse,
en todo caso, la escolarizacion externa; la proteccion contra la droga; el trabajo
infantil en los contextos europeos en los cuales éste es mas frecuente; y la
garantia de un salario en igualdad de condiciones en relacion con los adultos
para los/as adolescentes entre dieciséis y dieciocho afios trabajadores/as.

El Consejo de la Unién Europeal’ ha desarrollado igualmente instrumentos
para la proteccion del menor; entre ellos los referidos a la escolarizacion de los
hijos de los trabajadores migrantes (1977), la integracién de los nifios y jévenes
con discapacidad en los sistemas educativos ordinarios (1990), la proteccion de
los jovenes en el trabajo (1994), y la lucha contra la explotacion sexual y los
malos tratos a los nifios (1997). Sin embargo, gran parte de esta legislacion ha
tomado forma de recomendaciones a los Estados miembros, sin tener un
caracter obligatorio ni directamente aplicable en los marcos nacionales. De ahi

16 Carta Europea de los Derechos del Nifio (DOCE n° C 241, de 21 de septiembre del1992). Fue
Aprobada por el Parlamento Europeo, en fecha 8 de julio de 1992. Es una resolucién con caracter
Internacional y que se encuentra en castellano. La Fuente oficial: A3-07172/92.

17 El Consejo de la Union Europea fue creado en 1958 y su funcién es la de representar a los
Gobiernos de los Estados miembros y adoptar la legislacion.
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que las propias instituciones de la Unidn Europea (de ahora en adelante UE),
pusieran de manifiesto la necesidad de reforzar las medidas de proteccion al
menor en el ambito comunitario y de los Estados. El compromiso de la UE a
travées de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, unido al
fortalecimiento de la politica comun de justicia y seguridad, daran lugar a un
impulso a la politica comunitaria en materia de infancia.

b) La Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea

Fue formalmente proclamada en Niza en diciembre de 2000 por el Parlamento
Europeo, el Consejo y la Comisién. Fue enmendada y proclamada por segunda
vez en diciembre de 2007, y en diciembre de 2009, con la entrada en vigor del
Tratado de Lisboa, adquiri6 el mismo caracter juridico vinculante que los
Tratados. La Carta de los Derechos Fundamentales reconoce una serie de
derechos personales, civiles, politicos, econdmicos y sociales de los ciudadanos
y residentes de la UE, consagrandolos en la legislacion comunitaria?®.

La Carta dedica su articulo 24 a los derechos del menor: “1. Los menores
tienen derecho a la proteccion y a los cuidados necesarios para su bienestar.
Podran expresar su opinion libremente. Esta sera tenida en cuenta en relacion
con los asuntos que les afecten, en funcién de su edad y de su madurez. 2. En
todos los actos relativos a los menores llevados a cabo por autoridades publicas
0 instituciones privadas, el interés superior del menor constituirA una
consideracion primordial. 3. Todo menor tiene derecho a mantener de forma
periddica relaciones personales y contactos directos con su padre y con su
madre, salvo si son contrarios a sus intereses”.

c) Tratado de la Unién Europea, Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europeay Directrices de la Unién Europea sobre los derechos del menor

Los nifios son titulares de derechos, no simples sujetos objeto de proteccion.
Disfrutan de todos los derechos humanos y todos los derechos fundamentales y
estan sujetos a una regulacion especial, debido a sus caracteristicas especificas.

El Tratado de la UE (en adelante TUE) reconoce los derechos, libertades y
principios enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE de
7 de diciembre de 2000. Asi pues los Estados miembros deben cumplir cada uno
de ellos incluidos los de los nifios, que como se ha mencionado anteriormente
vienen detallados en el articulo 24 de dicha Carta.

18 ALEMAN BRANCHO, C. (2014), “Politicas publicas y marco de proteccion juridica del menor
en Espafia”. UNED. Revista de Derecho Politico. Nim. 90, p4gs. 97-134.
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En cuanto al Tratado de funcionamiento de la UE (en adelante TFUE), el
articulo 10 establece que la Unidn tratara de luchar contra toda discriminacion
por razon de sexo, raza u origen étnico, religion o convicciones, discapacidad,
edad u orientacion sexual. Asi como adoptar acciones adecuadas para que esto
no suceda.

Finalmente, las Directrices tienen como objetivo establecer un marco para la
UE con el fin de garantizar que los derechos del menor se tengan en cuenta en
todas sus politicas y acciones exteriores. Refuerzan las actividades de la UE
para la promocion y proteccion de los derechos del menor en sus relaciones
exteriores y favorecen un enfoque global y estratégico de estas cuestiones.
Complementan, asimismo, las directrices de la UE relativas a los nifios y los
conflictos armados y la Agenda de la UE en pro de los Derechos del Nifio.

Las actuaciones generales para aplicar estas Directrices incluyen:

e Animar a los paises de fuera de la UE a adherirse a los instrumentos y las
normas internacionales y a cooperar con organismos como las Naciones
Unidas y el Consejo de Europa.

e Fomentar el refuerzo de la proteccion de los derechos del menor en
paises de fuera de la UE, mediante la elaboracion de estrategias y el
refuerzo de los mecanismos existentes.

e Mejorar los procesos y las estructuras de seguimiento (como las bases de
datos).

e Ofrecer més recursos para la promocion y proteccion de los derechos del
menor.

e Luchar contra la violacion de los derechos del menor y poner fin a la
impunidad existente.

e Fomentar la participaciéon de los nifios en la toma de decisiones y la
aplicacion de las politicas que los conciernen.

e Aumentar la capacidad de la familia y de los demas responsables de los
nifios para que cumplan su funcion por lo que se refiere a la proteccién de
los derechos del menor.

e Fomentar los programas de sensibilizacion respecto a los derechos del
menor mediante la promocién de campafias de integracion de los
derechos del menor en los programas escolares.

2.3.3. Ordenamiento juridico espafiol a nivel estatal
a) Introduccién

El Cédigo Civil es el cuerpo legal que regula sustancialmente las materias
juridicas civiles de caracter comun en Espafia. Ademas, es la primera norma
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legal en Espafa donde se regulan algunos de los derechos y deberes de los
menores de edad.

La primera referencia que se hace al menor en el Cadigo Civil, es la relativa a
la personalidad y capacidad (articulos 29, 30, 31, 46 y 48). De estos preceptos
se desprende que el nacimiento determina la personalidad, por lo que el nifio ya
es titular de derechos y deberes. La segunda referencia se encuentra en los
articulos 90 al 96, y es la relativa a los efectos que producen los procedimientos
de nulidad, separacién y divorcio en los hijos, asi como las medidas provisionales
referentes a estos. La tercera referencia es a la paternidad vy filiacion, regulacion
de la que se deduce que los padres estan obligados a velar por los hijos menores
de edad, asi como a proporcionarles alimentos. Ademas también se indican los
deberes que los hijos tienen con sus padres (articulo 155). También se regula la
adopcién y otras formas de proteccién de menores (articulos172 a 180), asi
como la tutelay guarda de menores, referidas a una proteccion estable del menor
(articulos 215 a 285). Y finalmente se habla de la mayoria de edad y de la
emancipacion.

Con la aprobacién de la Constitucion Espafiola de 1978, se pone de manifiesto
el deber de los poderes publicos de proteccion del menor y salvaguarda de su
bienestar, el cual aparece recogido en ella en el art. 39. Dicho articulo establece:
1) La obligacién de los poderes publicos de asegurar la «proteccion social,
econdémica Yy juridica de la familia»; 2) La proteccion integral de los hijos, en
situacion de igualdad con independencia de su filiacion y el estado civil de la
madre; 3) El deber de asistencia de los padres a los hijos; y 4) El desarrollo de
los instrumentos juridicos y medidas para hacer efectivos los acuerdos
internacionales que velan por los derechos del nifio. Pero ahi no acaba la
atencién que presta nuestro texto constitucional a la infancia. Existen referencias
que de forma explicita o implicita recogen el deber de proteccion y bienestar a
este sector, entre ellas, el art. 20.4, que sefiala como limite a la libertad de
expresion la «proteccion de la juventud y de la infancia». Y referencias implicitas,
como el articulo 27, sobre el derecho al desarrollo de la personalidad a través de
la educacion, asi como otros preceptos que garantizan diversos aspectos del
bienestar el nifio (arts. 43, 45, 47 y 49).

Asi, la Constitucion espafiola reconoce el estatus juridico del menor en tanto
gue ciudadano y en tanto que hijo. Por ello, a partir del reconocimiento
constitucional, se inicia un periodo legislativo dirigido a regular y a establecer los
derechos de la infancia como conjunto de garantias sociales, civiles y politicas
para todos los menores espafioles. Entre las iniciativas juridicas mas relevantes,
se encuentra sin duda, la reforma de 1987, concretamente la Ley 21/1987 de 11
de noviembre, por la que se modifican determinados articulos del Codigo Civil
en materia de adopcién, acogimiento familiar y otras formas de proteccion vy,
sobre todo, la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor de 1996.
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Con anterioridad a la actual etapa democratica, la proteccion al menor habia
sido regulada a través del Decreto de 2 de julio de 1948, por el que se refundi6
la legislacion en materia de proteccion de menores. Una vez iniciado el nuevo
periodo, se aplicaron sobre dicho texto numerosas modificaciones parciales y
multiplicidad de medidas legales. Asi, la Ley de 13 de mayo de 1981 abordara el
establecimiento de un trato igualitario de derechos y deberes entre los hijos; la
Ley de 24 de octubre de 1983, llevara igualmente a una reforma del Codigo Civil
en el tratamiento de la materia de tutela y guarda de menores. Posteriormente
se regulard sobre materias como el exhibicionismo y provocacion sexual en
relacion con los menores (1992) o el respeto a los derechos del nifio en el
ejercicio de actividades de radiodifusion televisiva (1994). Mayor importancia
tuvo la Ley 21/1987, de 11 de noviembre. Su texto sustituye el concepto de
abandono por el de desamparo, agilizando los procedimientos de proteccién al
menor. Introduce asimismo la consideracion de la adopcidon como un elemento
de plena integracion familiar y da entrada en nuestro ordenamiento juridico al
acogimiento familiar. Por todo ello, la aportacion fundamental reside en la
introduccién de un nuevo modelo de proteccién a la infancia.

b) La Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor

En el ordenamiento juridico espafiol rige la proteccion de menores en
cumplimiento del mandato constitucional dirigido a los poderes publicos
encargados de asegurar la proteccion social, econdmica y juridica de la familia,
en especial de los menores de edad, de conformidad con los acuerdos
internacionales que velan por sus derechos, destacando la Convencion de los
Derechos del Nifio de 1989, que marca el inicio de una nueva concepcién del
menor, basada en un mayor reconocimiento del papel que éste desempefia en
la sociedad.

Para dar cumplimiento a dicho mandato y a los acuerdos internacionales que
proclaman los derechos de los nifios y las nifias, el legislador estatal, en el marco
de sus competencias, ha regulado las instituciones juridico-publicas y privadas
sobre las que se asienta la proteccién del menor. En consecuencia, en los
ultimos afios se ha llevado a cabo un importante proceso de renovacion del
ordenamiento juridico, y poco a poco han ido incorporandose diferentes leyes en
materia de menores para dotar al sistema de proteccion de mayor eficacia y
garantias en atencion al desarrollo integral de los menores.

El resultado, cuyo maximo exponente es la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccion Juridica del Menor (de ahora en adelante LO 1/1996), es
un marco regulador que garantiza a los menores una proteccion uniforme en todo
el territorio, y que ha servido de referencia a la legislacion que las Comunidades
Auténomas han sido aprobado de acuerdo con su competencia en materia de
asistencia social, servicios sociales y proteccion publica de menores.
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Es esta Ley la que introdujo importantes modificaciones en el Codigo civil y
en la Ley de Enjuiciamiento Civil. Esta Ley reconoce la necesidad de dar solidez
a los derechos de la infancia, gestados en torno a las transformaciones sociales
y culturales operadas en nuestra sociedad. Considera a los menores como
sujetos de derechos «activos, participativos y creativos, con capacidad de
modificar su propio medio personal y social, de participar en la busqueda y
satisfaccion de sus necesidades y en la satisfaccion de las necesidades de los
demés» (Exposicién de motivos).

La LO 1/1996, replantea la situacién del menor desamparado en el Derecho
privado comun. Dicha ley integra dentro de sus instituciones, figuras y entidades
ya reguladas con detalle en la legislacion administrativa autonomica; en
concreto, los servicios sociales del menor.

La LO 1/1996, de 15 de enero, nace para solucionar determinadas carencias
y problemas que nuestra legislacién planteaba en torno a la tutela y guarda de
los menores por las Entidades Publicas y a la adopcion internacional.
Posteriormente, su alcance se extendié hacia una regulacién general de los
derechos del menor y otros aspectos como la limitacion de su capacidad y los
principios de actuacion de los poderes publicos en relacién con ésta, para asi
dar respuesta a las nuevas necesidades y demandas de la sociedad.

Las transformaciones sociales y culturales operadas en nuestra sociedad han
provocado un cambio en el status social del nifilo, y como consecuencia de ello
se ha dado un nuevo enfoque a la construccién de los derechos humanos de la
infancia.

El ambito de aplicacion de la Ley son “los menores de dieciocho afios que se
encuentren en territorio espariol” (art. 1). La declaracion de la minoria de edad a
los sujetos que nunca tengan los 18 afios no es algo inusual, ya que las leyes de
nuestro pais asi la establecen para aquellos sujetos que no tengan 18 afios
cumplidos, como asi determina, a “contrario sensu” el art. 12 de la Constituciéon
de 1978y el art. 315 del CC.

La LO 1/1996 refleja una concepcion de las personas menores de edad como
sujetos activos, participativos y creativos. Establece una serie de obligaciones
de los ciudadanos y un deber de reserva en cuanto al trato de los menores.

En la exposicibn de motivos de la norma se indican los problemas y
circunstancias de la nueva ley, entre las que destacan: I. La Ley 21/1987, de 11
de noviembre, introdujo cambios sustanciales en el ambito de la proteccion del
menor, reformdé nuestra legislacion civil en materia de adopcion y de acogimiento,
sobre todo en cuanto a la agilidad, tipos y garantias del procedimiento. Esta Ley
SUpuUso un gran avance, pero su aplicacion puso de manifiesto determinadas
lagunas. Il. La necesidad de una Ley general que ofreciera una regulacion
dirigida al “reconocimiento pleno de la titularidad de derechos en los menores de
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edad y de una capacidad progresiva para ejercerlos”. 1ll. La regulacion de unos
“principios generales de actuacion frente a situaciones de desproteccion social”
no soélo de los poderes publicos sino también de toda persona que detectaré una
situaciéon de riesgo o de desamparo. Situaciones estas diferentes que suponen
un distinto nivel de actuacion por parte de los poderes publicos y una separacion
o no del menor del nacleo familiar. 1V. Entra también la Ley en la adopcién
internacional de nifios extranjeros por adoptantes espafoles, fendmeno en auge,
de forma que trata de garantizar la idoneidad de los adoptantes espafoles
mediante la intervencion de nuestro Estado, a través de las funciones de una
serie de entidades publicas competentes, procurando también que las agencias
privadas que la ofrecen guarden una serie de requisitos.

Sefala la norma que toda persona o autoridad y especialmente aquellos que
por su profesion o funcion detecten una situacién de maltrato, de riesgo o de
posible desamparo de un menor, lo deben comunicar a la autoridad o sus
agentes mas proximos, sin perjuicio de prestarle el auxilio inmediato que precise
el menor.

Es mas, la ley llega a proteger en este sentido no sélo la situacion de maltrato,
riesgo o desamparo, sino también otras obligaciones existentes respecto a los
menores, como es el hecho de la escolarizacion. De esta manera indica la ley
gue cualquier persona o autoridad que tenga conocimiento de que un menor no
esta escolarizado o no asiste al centro escolar de forma habitual y sin justificacion
durante el periodo obligatorio, debe ponerlo en conocimiento de las autoridades
publicas competentes para que estas adopten las medidas necesarias para su
escolarizacion.

Ademas de las obligaciones ya mencionadas relativas a la proteccion juridica
del menor, de denunciar las situaciones de maltrato, riesgo y desamparo de un
menor, o la de falta de escolarizacion, existe otra obligacion relacionada con la
libertad e indemnidad sexual, la trata de seres humanos o la explotacién de
menores.

Toda persona que tuviera noticia, a través de cualquier fuente de informacion,
de un hecho que pudiera constituir un delito contra la libertad e indemnidad
sexual, de trata de seres humanos, o de explotaciébn de menores, tendra la
obligacion de ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal sin perjuicio de lo
dispuesto en la legislacion procesal penal.

En cuanto a la obligacion de reserva, sefala la ley que las autoridades y las
personas que por su profesion o funcién conozcan el caso, deben actuar con la
debida reserva.

Esto significa que en las actuaciones se evitara toda interferencia innecesaria
en la vida del menor.
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Esta ley sefala que es requisito para el acceso y ejercicio a las profesiones,
oficios y actividades que impliquen contacto habitual con menores, el no haber
sido condenado por sentencia firme por algun delito contra la libertad e
indemnidad sexual, que incluye la agresion y abuso sexual, acoso sexual,
exhibicionismo y provocacion sexual, prostitucion y explotacién sexual y
corrupcion de menores, asi como por trata de seres humanos.

Para verificar este requisito, quien pretenda el acceso a tales profesiones,
oficios o actividades debera acreditar esta circunstancia mediante la aportacion
de una certificacion negativa del Registro Central de delincuentes sexuales, que
hasta que esté operativo en toda Espafia, podra ser sustituido por una
certificacién negativa del Registro Central de Antecedentes Penales.

La LO 1/1996 sufre modificaciones en el afio 2015. Esta reforma nace con el
objetivo basico de adaptar la legislacion en materia de proteccion de menores a
los cambios sociales y constituir una referencia para las Comunidades
Autonomas en el desarrollo de su respectiva legislacion en la materia, haciendo
efectivo el art. 39 CE y los instrumentos internacionales ratificados por Espafa,
reforma que estaba siendo reclamada desde diferentes entidades (Fiscalia
General del Estado, Defensor del Menor, etc.).

La reforma esta integrada por dos normas, la Ley 26/2015, de 28 de julio, de
Proteccion a la Infancia y a la Adolescencia, y la Ley Orgéanica 8/2015 que
introduce los cambios necesarios en aquéllos ambitos considerados como
materia organica, al incidir en ciertos derechos fundamentales y las libertades
publicas reconocidos en la Constitucion.

Las modificaciones mas importantes afectan a la Ley Organica 1/1996, de
Proteccién Juridica del Menor, al Cédigo Civil, a la Ley de Adopcion Internacional
y a la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, aunque en realidad quedan afectadas
por la reforma un total de 21 normas.

Entre las modificaciones o aportaciones de la reforma, destacan las
siguientes:

e Se concreta el concepto juridico indeterminado de “interés superior del
menor”.

e Se introduce un capitulo muy esperado sobre los «Deberes del menor»,
en el que se reconoce a los menores como titulares, no solo de derechos,
sino también de deberes. En este sentido, se regulan los deberes de los
menores en general y en los ambitos familiar, escolar y social en
particular.

e Se refuerza la posicién del menor frente a los delitos contra la libertad e
indemnidad sexual, trata de seres humanos y explotacion de los menores,
estableciendo el deber de toda persona que tuvieran noticia de un hecho
que pudiera constituir un delito de este tipo de ponerlo en conocimiento
del Ministerio Fiscal. Se establece, ademas, como requisito para poder
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acceder a una profesion que implique contacto habitual con menores, no
haber sido condenado por uno de aquellos delitos.

o Se refuerza la proteccion de los menores en casos de violencia de género
hacia sus progenitores, aun cuando no hayan tenido la condicién expresa
de victimas.

e Selleva a cabo una reforma de las instituciones de proteccion a la infancia
bajo el principio rector de prioridad a las medidas estables frente a las
temporales, a las familiares frente a las residenciales y a las
consensuadas frente a las impuestas.

e Se definen a nivel estatal las situaciones de riesgo y desamparo, se
simplifica la constitucion del acogimiento familiar, de forma que no sera
preceptiva la intervencion de un juez y se establece la obligacion de la
Administracion de preparar para la vida independiente a los jovenes ex
tutelados.

2.3.3. Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de responsabilidad
penal de los menores

La caracteristica mas significativa del Derecho Penal de menores es la de ser
un sector del ordenamiento juridico que no se dirige a la totalidad de los
ciudadanos, sino uUnicamente a los menores de edad de catorce a diecisiete
afos. Aunque comparte el mismo presupuesto que el Derecho penal adulto, es
decir, que para ser aplicado se haya cometido un delito, difiere en la
consecuencia juridica, dado que, atendiendo al periodo evolutivo en el que se
encuentra el menor, no se le impondran penas sino medidas educativas
caracterizadas por la flexibilidad en su imposicién y posterior ejecucién y ello en
base al principio que guia todo el proceso, el interés superior del menor.

La Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad
penal de los menores (de ahora en adelante LORPM) supone la efectiva
asuncién por nuestro ordenamiento de unos principios basicos en materia de
responsabilidad penal asociada a la delincuencia juvenil. Se parte de la
consideracion del menor como un sujeto en proceso de formacién, lo que
determina que la respuesta frente al delito cometido no pueda ser la misma que
la de un adulto, sino que deba estar orientada a la educaciéon y formacion del
menor, asi como a la efectiva reinsercion.

La LORPM se encuentra en vigor desde el 13 de enero de 2001. Esta ley
constituia una necesidad impuesta por lo establecido en la Ley Organica 4/1992,
de 5 de junio, sobre reforma de la Ley reguladora de la competencia y el
procedimiento de los Juzgados de Menores

Se elabord para exigir la responsabilidad penal de aquellos menores con
edades comprendidas entre los 14 y 18 afios que hubieran cometido algun delito
o falta tipificados como es tal en el Codigo Penal y en las restantes leyes penales
especiales.
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Desde su entrada en vigor ha sido objeto de varias reformas, siendo la dltima
la producida mediante Ley Orgénica 8/2006, que ha tenido como objeto politico-
criminal endurecer la respuesta penal a los menores de edad entre 14 y 18 afos.
Esta reforma ha eliminado la aplicacion de la ley a los mayores de 18 y menores
de 21 afios, asi como se ha posibilitado que, a partir de la mayoria de edad, el
cumplimiento de las medidas se efectie en Centros Penitenciarios destinados a
personas adultas.

Esta Ley fue elaborada siguiendo unos principios generales que son los
siguientes: naturaleza formalmente penal pero materialmente sancionadora-
educativa del procedimiento y de las medidas aplicables a los menores de edad;
reconocimiento expreso de todas las medidas aplicables a los menores de edad;
reconocimiento de todas las garantias que se derivan del respeto de los
derechos constitucionales y de las especiales exigencias del menor;
diferenciacion de diversos tramos a efectos procesales y sancionadores en la
categoria de infractores menores de edad y flexibilidad en la adopcién.

Esta Ley se distingue de la aplicada a los adultos fundamentalmente en el
caracter primordial de la intervencién educativa.

Tras 5 afios desde su publicacién en 2005, se aconsejo la modificacién de la
Ley baséndose en un balance que revela un aumento de los delitos
especialmente graves (homicidios o agresiones sexuales) cometidos por
menores, que causan una preocupacion social. A la vista de estos datos el
Gobierno decidié promover una serie de mejoras en la Ley. Sin embargo, en la
exposicion de motivos se afirma que “se reconoce que no han aumentado
significativamente los delitos de caracter violento, aunque los recientemente
acontecidos han tenido un fuerte impacto social”’. Se puede deducir, por tanto,
qgue las modificaciones fueron promovidas mas por la presién social que por la
necesidad real.

2.3.4. Legislacion autondémica: el caso de la Comunidad Valenciana

a) Antecedentes histéricos

En la Comunidad Valenciana la proteccibn del menor tiene una larga
trayectoria histérica. En la Edad Media aparece la figura del "Jutge i Pare
d'Orfes"”, como institucion en materia de tutela de menores mas importante
creada por Pedro IV "ElI Ceremonids” de Aragén, en Valencia. En efecto, el 6 de
marzo de 1337 mediante el Privilegio "Aureum Opus" dado a Valencia, se
establece el oficio de curador de huérfanos. Con la creacion de esta figura se
pretendia que los "orfes" estuvieran protegidos y se procurase, en cierta medida,
una forma de reinsercion.
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Esta institucion se encarga de recoger a los nifios vagabundos, huérfanos o
abandonados que se encontraban por las calles para ingresarlos en la llamada
“Casa Comun”, un lugar donde recibian formacién para aprender un oficio y
poder ganarse la vida. Para llevar a cabo su labor, un encargado recorria las
calles de la ciudad recogiendo a los "orfes" y llevandolos a la "casa comun". Si
tenian padres y se veia conveniente, se les devolvia, advirtiendo a los
progenitores que de no cumplir bien su mision educativa perderian la patria
potestad de los hijos y serian expulsados del Reino.

En consecuencia, esta institucidn perseguia la extinciéon de la mendicidad,
desempeiiando el cargo dos personas que, nombradas por el "Justicia en lo civil"
por un afo, debian ocuparse de la esfera personal de los huérfanos aun cuando
tuviesen parientes y por mas que €stos se opusieran.

El "Pare d'Orfes" a partir de 1383 se ocupaba también de los bienes de los
huérfanos. Finalmente, seria en 1447 cuando definitivamente queda constituido
el Tribunal del Curador, Padre y Juez de Huérfanos de la ciudad de Valencia,
produciendo notables beneficios a los acogidos.

Esta figura subsistié pese a las transformaciones politicas que se sucedieron
en los siglos siguientes, siendo confirmada a través de los distintos Privilegios.
Incluso lleg6 a pasar por algunas etapas en las que pierde un cierto prestigio,
debido a la especulacion y comercio del cargo.

Esta institucion, considerada el primer Tribunal Tutelar, perduré durante
cuatro siglos, hasta que Carlos 1V, el 11 de diciembre de 1793 expide una Real
Orden por la que se extingue el Tribunal del Padre de Huérfanos, transfiriendo
sus competencias y entregando sus archivos al Director de la Real Casa de la
Misericordia.

b) El “Libro Blanco del menor” y primera regulacién autonémica

Ya en tiempos modernos, y en el actual Estado autonémico, en 1987 la
Generalidad Valenciana publica el denominado “Libro Blanco del menor” que
recoge los principios inspiradores de su politica social en el ambito de la infancia
y de la juventud y marca las pautas a seguir en los distintos programas de
prevencion, defensa, y en su caso, reinsercion del menor. En este sentido, cabe
destacar que la tarea a desarrollar por parte de los poderes publicos no solo ha
de ser meramente subsidiaria, sino que, por el mandato constitucional, también
ha de complementar la labor llevada a cabo en el seno de la familia, respetando
siempre la autonomia de la misma. Todo ello concretado al supuesto de hecho
y aplicando el principio del supremo interés del menor. Desde este punto de vista,
las medidas a adoptar por parte de los poderes publicos deben ser, en primer
lugar, complementarias de la familia, dirigiéndose a consolidar los vinculos
afectivos del menor en el seno de aquélla. Cuando estas medidas se agoten
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cabra un planteamiento sustitutivo de la familia, con el fin de crear al menor, de
forma transitoria, un ambiente familiar apropiado®®.

La primera normativa en la que se plasman estos principios es la Orden de 20
de marzo de 1986, que establecio el recurso de familias educadoras, previsto
cuando el trastorno familiar responda a circunstancias de estricta transitoriedad,
en tanto en cuanto se abordan las circunstancias que generaron la separacion.

Posteriormente, el Decreto 23/1988, de 8 de febrero, sobre medidas de
proteccion de menores en situacion de desamparo, sefiala como principios
inspiradores de su regulacion los siguientes:

1. El principio de integracion familiar proyectado sobre la concepcion de las
medidas tutelares.

2. El beneficio e interés del nifio.

3. La situacion de las medidas en el interior de los sistemas de proteccion
social.

c) La Comunidad Valenciana como pionera en laregulacion dela materia de
menores: la Ley 7/1994, de 5 de diciembre, de la Generalitat Valenciana, de
la Infancia

La Comunidad Valenciana ha sido pionera en la busqueda de soluciones a la
problemética de los menores. La competencia en materia de menores esté
presente en el Titulo IV, art. 49 del Estatuto de Autonomia de 1982%°.En la
Comunidad Valenciana hacia falta una ley que tuviera por objeto regular de
forma integral la actuacién de las instituciones publicas valencianas, los agentes
sociales y los ciudadanos, en orden a procurar la atencién e integracion de los
nifios y nifias en todos los ambitos de convivencia, lo que se consigue con la
entrada en vigor de la Ley 7/1994, de 5 de diciembre, de la Generalitat
Valenciana, de la Infancia (de ahora en adelante Ley 7/1994).

Esta Ley llené un vacio en el ambito de la intervencion del menor, que hasta
ese momento se estaba cubriendo mediante decretos puntuales para realizar
programas de actuacion en relacibn con los menores, pero sin que estos
decretos ofrecieran una perspectiva real de lo que estaba sucediendo en nuestra
Comunidad Valenciana en materia de menores.

9 MARIN GARCIA, T. (2008) “La proteccion de los menores en la Comunidad autbnoma
valenciana”. Revista de derecho civil valenciano.
http://derechocivilvalenciano.com/estudios/derecho-de-la-persona-y-la familia/item/187-
proteccion-de-los-menores-en-la-comunitat-valenciana-por-teresa-marin-garcia-de-leonardo

20 E| Estatuto de Autonomia de la Comunitat Valenciana aprobado en 1982, tuvo su Ultima
reforma en el afio 2006.
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En ese momento la situacion legal de los menores era muy ambigua. Esta
situacion se daba porque la antigua legislacion, que se remonta a 194821, habia
quedado inactiva. Desde la reforma del Codigo Civil sobre el enjuiciamiento civil
en materia de adopcion, no habia ningun texto legal que articulara minimamente
la proteccion de la infancia a nivel estatal. Ademas, la Ley 4/1992 sobre
competencias y procedimientos de los Juzgados de Menores habia modificado
procedimientos de actuacion judicial en materia de menores de dieciséis afnos, y
el cumplimiento de los acuerdos del Juez quedaba encomendado a las entidades
publicas, pero sin especificar como.

Es por ello que la Comunidad Valenciana fue una de las primeras
Comunidades Autbnomas que regulo la proteccion social del menor mediante la
Ley 7/1994, cuando fueron transferidas las competencias en este ambito, a partir
de la modificacién de determinados articulos del Cédigo Civil la Ley 21/1987, de
11 de noviembre.

La Ley 7/1994 tiene un ambito de aplicacién mas amplio, en el sentido de que
abarcados niveles fundamentales: el nivel primario de caracter general, que se
dirige a toda la poblacion infantil, y el nivel especializado, de alto contenido
técnico y profesional, que se dirige a los nifios con necesidades sociales y
familiares especificas. Esta tiene por objeto la politica integradora, preventiva,
compensadora y de sensibilizacion social a través de los mecanismos de
planificacion, programaciéon y evaluacidbn conjunta entre todas las
administraciones publicas y las instituciones sociales, que tenia como eje el Plan
de Atencion a la Infancia. Por lo que, los dispositivos de atencion a la infancia en
situacién de riesgo, desamparo e inadaptaciéon han de responder a una triple
demanda: a) Atender a las transformaciones de los riesgos que pesan sobre la
condiciéon de nifio; b) Garantizar una oferta de calidad y una promocion de
oportunidades para la infancia desfavorecida; y ¢) Configurar una ordenacién
integrada y coherente de los diferentes sistemas administrativos que se ocupan
del nifio.

La Ley fija los distintos niveles de intervencion mediante un disefio de las
responsabilidades de cada administracion publica. Se propone asi identificar las
competencias de cada administracion atendiendo a criterios de responsabilidad

Podemos afirmar que la Ley 7/1994 tiene dos partes fundamentales. El
predmbulo y el titulo preliminar pueden considerarse el cuerpo basico doctrinal.
En esta primera parte aparecen los grandes principios que justifican la aparicion
de la Ley y que definen el alcance de la misma. Ademas, se matizan conceptos
clave (situacion de riesgo, de desamparo e inadaptacion), y se definen y precisan
quiénes son los agentes de atencion a la infancia. También se incluye un nivel
mas institucional, pues regula las funciones de la Generalitat Valenciana, las

21 Decreto de 11 de junio de 1948: «Texto refundido sobre la legislacion de Tribunales Tutelares
de Menores»
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Corporaciones Locales, las Unidades de Convivencia, las Instituciones de
Integracion Familiar, y la misma Infancia. El titulo primero presenta el Plan
Integral de Atencion a la Infancia (P.1.A.1). Se trata de un proceso de planificacion
interdepartamental conjunto que comprende los &mbitos sociales, culturales
sanitarios y de preparacion al mundo laboral. Este Plan es lo mas novedoso de
la Ley.

La segunda parte estd compuesta por los titulos segundo y tercero. En el titulo
segundo con el fin de implantar las medidas de prevencion y defensa, asistencia
y rehabilitacion, y resocializacion e insercion se estructuran los distintos tipos de
programas de atencién al nifio que podran dar cuerpo al PIAI, y que son:
informacion, accesibilidad, cooperacién, convivencia y reinsercion. Y para
finalizar en el titulo tercero se hace una breve referencia a la necesidad de
evaluacion y control de los programas.

La Ley 12/2008, de 3 de julio, de la Generalitat, de proteccion de la infancia y
la adolescencia de la Comunidad Valenciana, deroga esta normativa, siendo su
pretension no solo actualizadora y armonizadora, sino que aspira a plasmar en
la misma la dilatada experiencia existente en nuestra Comunidad en materia de
proteccion al menor de edad.

d) La legislacion vigente: la Ley 12/2008, de 3 de julio, de la Generalitat, de
proteccion de lainfancia y la adolescencia de la Comunidad Valenciana

Como sabemos la Comunidad Valenciana fue una de las primeras en contar
con una moderna Ley autondmica en materia de proteccion social del menor,
como fue la Ley 7/1994, de 5 de diciembre, de la Generalitat, de la Infancia. Pero
la sociedad cambia y las leyes se han de adaptar a ella. Es por ello, que la Ley
12/2008, de 3 de julio de 2008, de la Generalitat, de proteccion integral de
infancia y la adolescencia de la Comunidad Valenciana (de ahora en adelante
Ley 12/2008) deroga la Ley 7/1994, de 5 de diciembre, de la Generalitat
Valenciana, de la Infancia.

La Ley 12/2008 se propone la proteccion integral del menor en toda su
extension, esto es, abordando una regulacion completa de los distintos 6rdenes
competenciales que la Generalitat tiene en el ambito de la proteccién del menor.

Esta Ley se publica en el DOCV del 10 de julio de 2008 y tiene como finalidad
regular la proteccién integral de la infancia y la adolescencia, la promocion y el
desarrollo de los derechos basicos del menor, regulando de manera integral y
sistematica el reconocimiento, la promocion y el desarrollo de las modernas
tendencias y orientaciones sobre la proteccion de la infancia y la adolescencia.

La Ley 12/2008, contiene un marco normativo que fija las politicas y
actuaciones administrativas. Los “principios rectores” de las mismas son: I. El
interés del menor sobre cualquier otro interés legitimo concurrente. 1. No
discriminacion por razén de nacimiento, sexo, nacionalidad, etnia, religion,
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lengua, cultura, opinion, discapacidad fisica, psiquica o sensorial, condiciones
personales, familiares, econdmicas o sociales, tanto propias del menor como de
su familia. lll. Integracién social del menor en todas las medidas de prevencién
y proteccion que se adopten en relacion con él, las cuales deberan contar con la
colaboracion del menor, su familia y las instituciones publicas y privadas. V.
Permanencia o reagrupacion familiar, procurando, en la medida de lo posible, la
unidad familiar.

Las “lineas de actuacion” establecidas en la citada ley son: |. La promocion y
defensa de los derechos individuales y colectivos reconocidos a los menores en
la Constitucion, Tratados y acuerdos internacionales ratificados por el Estado
espafiol, la Carta de Derechos del Menor de la Comunidad Valenciana y demas
normas que componen el ordenamiento juridico. Il. El desarrollo de politicas
familiares de apoyo y asistencia, para que la familia pueda asumir plenamente
sus responsabilidades respecto a los menores. lll. La intervencidén de caracter
educativo, social y terapéutico en la actuacién con menores. IV. La educacion de
los menores en los valores de solidaridad, tolerancia, igualdad y respeto a los
principios democraticos y de convivencia. V. El desarrollo de politicas de
prevencion y la remocioén de los obstaculos que impidan o dificulten la formacién
y el desarrollo integral de los menores.VI. El impulso de la iniciativa privada y la
participacion social en las actuaciones que desarrollen las Administraciones
Publicas. VII. La coordinacion de las distintas Administraciones Publicas de la
Comunidad Valenciana en el @ambito de la defensa y proteccidén del menor.

La Ley tiene como objeto el reconocimiento y la proteccidon de los derechos
basicos del menor, especialmente los contenidos en la «Carta de Derechos del
Menor de la Comunidad Valenciana», concibiendo a los menores como sujetos
activos de derechos; el establecimiento del conjunto de medidas, estructuras,
recursos y procedimientos para la efectividad de la proteccién social y juridica
del menor en situacion de riesgo o de desamparo y para la efectividad de la
aplicacion de la Ley reguladora de la responsabilidad penal de los menores; las
medidas de coordinacion y colaboracion de las distintas administraciones
publicas y entidades colaboradoras, en el ambito de la proteccion integral del
menor y de la familia.

El deseo del legislador, como se aprecia en el articulo 6 de la Ley, es que las
lineas de actuacién se articulen mediante politicas integrales con la necesaria
actuacion coordinada de todos los sectores publicos implicados directa o
indirectamente en la proteccién del menor.

Se trata en definitiva, de hacer efectivos los derechos y libertades del menor.
Por ello establece la ley que la proteccion comprende el conjunto de acciones
que debe realizar la Generalitat, las Administraciones Locales y las entidades
publicas y privadas colaboradoras para prevenir, evitar y atender las situaciones
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de riesgo y de desamparo en que se encuentre el menor, garantizando, en todo
caso, su desarrollo personal y su integracion social.

Téngase en cuenta que ya ha sido aprobada por el gobierno valenciano en
enero de 2018 el proyecto de Ley de proteccion integral de la infancia y la
adolescencia de la Comunidad Valenciana. Esta futura Ley vendra a sustituir la
presente Ley 12/2008 en esta materia.

El nuevo texto tiene como objetivo ir mas alla de la funcion protectora que las
administraciones publicas y la sociedad en general tiene sobre la infancia y
avanzar en la garantia e implantacion de sus derechos.

Entre las principales novedades introducidas por esta reforma figuran la
regulacion de la situacion de riesgo y su declaracién, se elimina el limite de edad
para que se escuche la opinibn de los nifios y niflas antes de dar el
consentimiento informado en los tratamientos médicos y se fija la obligacién de
los padres, madres o tutores a escuchar y respetar sus opiniones en referencia
a la libertad de ideologia, conciencia o religion.

Asimismo, se reconoce por primera vez el derecho a la identidad y a la
expresion de género y en la esfera publica se garantiza que las administraciones
tendran que consultar la opinion de la infancia y la adolescencia en aspectos que
les afecten como las politicas de ocio educativo o el disefio urbano de los
municipios, adoptando las consultas publicas para que puedan participar.
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3.LA CARTA DE DERECHOS GENERICOS DE LA INFANCIA Y LA
ADOLESCENCIA EN LA LEY 12/2008 VALENCIANA

3.1. Introduccién

La Carta de Derechos Genéricos de la Infancia y la Adolescencia se integra
por dos tipos de derechos. Por una parte, los derechos genéricos y por otra los
derechos especificos. En cuanto a los derechos genéricos estamos ante un
elenco de derechos cerrados. Ello se debe a que se produce un reconocimiento
genérico de los derechos fundamentales y libertades publicas que aparecen en
el Titulo I de la CE, que se denomina “De los derechos y deberes fundamentales”
pero en esta Ley aplicados a los menores de edad, concibiendo a los menores
de edad como sujetos activos de derechos.

En cuanto a los derechos especificos podemos sefialar que son un elenco de
derechos abiertos, debido a que este tipo de derechos se pueden ampliar segun
la evolucion de la sociedad en la que se vive, por lo que es posible la
incorporacion de nuevos derechos especificos en las posibles modificaciones de
la Ley o en futuras leyes que traten sobre los derechos de los menores.

El art. 7 de la Ley indica que los nifios y adolescentes gozaran de los derechos
de los Tratados Internacionales que han sido ratificados por Espafia.Se reconoce
a las personas por el mero hecho de serlo y, en especial, los derechos
reconocidos en la Convencion de Derechos del Nifio de las Naciones Unidas,
por lo que se realiza una remision a las normas internacionales que ya se han
citado en el capitulo anterior.

Ademas en este articulo también se indica que en cuanto a los derechos y
garantias de los menores se atendera a la norma que en cada momento rija la
materia. Se alude asi a la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
juridica del Menor, de modificacién parcial del Cddigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, Leyes organicas de ordenacion de derechos especificos y
Leyes basicas, ya analizadas en el capitulo II.

La Ley 12/2008, de 3 de junio, de la Generalitat, de Proteccion de la Infancia
y la Adolescencia de la Comunidad Valenciana, se compone de un preambulo,
ocho titulos, a su vez divididos en diferentes capitulos, ademas de disposiciones
adicionales, derogatorias y finales.

En esta Ley se establece la obligacién de velar por el respeto efectivo de los
derechos de la infancia y la adolescencia reconocidos en la Constitucion, en los
Tratados Internacionales, en esta Ley y en el resto del ordenamiento juridico. Se
trata de una responsabilidad de toda la ciudadania y, muy particularmente, de
los poderes publicos, que también tienen la obligacion de defenderlos y
promoverlos.
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En este sentido, las Administraciones Publicas garantizaran la promocion y
defensa de los derechos individuales y colectivos de las personas menores
reconocidos en la Ley y en el ordenamiento juridico, sin perjuicio de las
competencias de otros organismos e instituciones publicas.

3.2. Sistematica de organizacion de los derechos
a. Derechos genéricos

Los derechos genéricos constituyen el reconocimiento de los derechos
fundamentales y libertades publicas del menor. Son, por tanto, como se ha
comentado anteriormente la concrecion de algunos de los derechos que
aparecen en el Titulo | de la CE.

En este caso, en el Titulo Il, Capitulo Il denominado “Derechos Genéricos de
la Infancia y la Adolescencia” aparecen recogidos derechos y libertades de la
persona fisica (como el derecho a la vida, derecho de proteccion a la integridad
fisica y psiquica y derecho a la identidad y al nombre), derechos y libertades de
la persona intelectual y moral(como el derecho al conocimiento de los propios
origenes, derecho a la libertad ideoldgica y de creencias, derecho a la libertad
de expresion y la creacién intelectual, derecho a la informacion, derecho al honor
e intimidad y propia imagen) y derechos colectivos o civico-politicos (como el
derecho a la libre asociacion, derecho de participacion y derecho de reunion),
ademas del derecho a la defensa de sus intereses y a la tutela efectiva.

Sobre los derechos genéricos se tratard en el siguiente capitulo
detenidamente, ya que estos derechos constituyen el eje central del trabajo.

b. Derechos especificos

Los derechos especificos son aquellos que no aparecen como fundamentales
en la CE. En la Ley valenciana los derechos especificos aparecen desarrollados
en el Titulo I, del Capitulo Il al Capitulo XII.

El Capitulo Il hace referencia al derecho a la educacion y a la atencion
educativa. En él se desarrolla el derecho a la ensefianza segun el cual el menor
tiene derecho a recibir una ensefianza integral, plural, adecuada a su formacién
y de calidad en cuanto a sus contenidos, que contribuya al pleno desarrollo de
su personalidad y a la adquisicion de conocimientos que le capaciten para el
ejercicio futuro de actividades laborales y profesionales.

Ademas se establecen distintos programas sobre esta materia, como el de
ayuda para los estudios, educativos, de integracion social del alumnado, de
prevencion de la agresividad y la violencia en centros docentes y de resolucion
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de conflictos en los centros docentes, asi como la regulacion en materia de
educacion de los menores en situacién de acogimiento residencial o familiar y
los menores internados en centros de reeducacion. Finalmente, también se
regula y se vela por el cumplimiento de la escolarizacion, el absentismo y el
abandono escolar.

El Capitulo 1V regula el derecho a la proteccion de la salud y a la atencién
sanitaria. Todos los menores tienen derecho a la promocién de la salud, a la
prevencion de la enfermedad, asi como a la atencion sanitaria integra. Ademas
se establecen programas para la deteccion, tratamiento y atencion integral de
las enfermedades y dolencias graves que puedan sufrir preferentemente nifios y
adolescentes, asi como la promocion y adopcién de medidas de promocién de
la salud, prevencién, diagnoéstico precoz y tratamiento integral en relacion al
consumo de alcohol, tabaco, drogas y otras conductas adictivas. Finalmente, se
indica que los menores hospitalizados gozaran del reconocimiento de los
derechos contenidos en la Carta Europea de los Derechos de los Nifios
Hospitalizados, del Parlamento Europeo y los que expresamente se establecen
en la legislacion sobre derechos del paciente.

El Capitulo V regula el derecho a un medio ambiente saludable, a una vivienda
digna y la adecuacion del espacio urbano, por lo que los nifios y adolescentes
tienen derecho a desarrollarse en un medio ambiente saludable y en un entorno
ambiental que tenga en cuenta sus caracteristicas propias, asi como derecho a
crecer y desarrollarse en una vivienda digna.

El Capitulo VI se refiere al derecho a la cultura, tiempo libre, juego y deporte.
Los nifios y adolescentes tienen derecho a participar plenamente en la vida
cultural y artistica de la comunidad, al descanso y esparcimiento, al juego y a las
actividades recreativas y deportivas propias de su edad, como elementos
esenciales para su educacion y desarrollo. Por ello las administraciones publicas
de la Comunidad Valenciana deberan promover iniciativas sociales que
fomenten el interés en los menores por la cultura y faciliten su participacion activa
en la vida cultural y artistica de la comunidad.

El Capitulo VII trata de la atencion integral de menores enfermos o con
discapacidad. Al respecto, las entidades publicas promoveran las acciones y
medidas necesarias para facilitar a los menores enfermos o con discapacidad su
integracion en el ambito familiar, escolar, social y laboral.

El Capitulo VIII aborda la atencion especial de menores con conductas
inadaptadas. Se consideran “menores con conductas inadaptadas” aquellos que,
sin prevalecer una enfermedad mental o una discapacidad psiquica, presentan
una conducta que altera de forma grave las pautas de convivencia y
comportamiento generalmente aceptadas o que provocan un riesgo evidente
para si o para terceras personas. Ademas, también se apuesta por la creacién
de unidades educativo-terapéuticas.
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El Capitulo IX trata de la integracion social del menor. Se afirma que la
Generalitat velara por la integracion social plena, activa y efectiva de los
menores, asi como por el acceso al sistema publico de accion social, en especial
de aquéllos que por cualquier circunstancia o condicién encuentren dificultades
para ello o puedan ser objeto de trato discriminatorio. También se fomentaré el
respeto y la integracion de las minorias culturales, asi como los menores
extranjeros que se encuentren en la Comunidad Valenciana.

El Capitulo X regula el derecho al empleo y contra la explotacion economica
y laboral. Se garantizara por la Conselleria competente en materia de empleo y
formacion profesional, la formacion y capacitacion mas adecuadas que
posibiliten la insercion laboral en las mejores condiciones de los menores en
edad laboral, especialmente de los colectivos de menores mas desfavorecidos.
Es por ello que se prohibe en toda la Comunidad Valenciana la explotacion
econémica y laboral infantil, debiendo adoptar los organismos publicos
competentes las medidas sancionadoras que correspondan.

El Capitulo XI establece la proteccién contra la explotacion sexual y el trafico
de menores. Al respecto la Generalitat adoptara todas las medidas necesarias
para proteger a los menores contra cualquier forma de explotacion de su
sexualidad, de prostitucion infantii y contra la pornografia de nifios y
adolescentes.

Finalmente, el Capitulo XIl estd dedicado a las ventas y conductas prohibidas
a menores y la especial proteccion del menor frente a los medios de
comunicacién y las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacion. Es
decir, las prohibiciones y limitaciones contenidas en este capitulo y las
actuaciones especificas que se recogen en el mismo, constituyen acciones de
proteccion de caracter general orientadas a evitar los efectos perjudiciales que
para el desarrollo de los menores pudieran tener determinadas actividades
lidicas, medios audiovisuales y la utilizacion de productos y servicios
informaticos, telematicos y videojuegos.

3.3. Ambito de aplicacion

El &mbito de aplicacion de esta Ley como indica su art. 2, abarca a los
menores de dieciocho afios que residan o se encuentren transitoriamente en la
Comunidad Valenciana, salvo que en virtud de su Ley personal hayan alcanzado
entes la mayoria de edad.

Entendemos por “residencia” la de aquellos menores de 18 afios que fijen su
lugar de residencia habitual y estén empadronados en un municipio
perteneciente a la Comunidad Valenciana.
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Se entiende como menores de dieciocho afios que se encuentren
transitoriamente en la Comunidad Valenciana, los menores que se encuentren
en alguna de las siguientes circunstancias:

e De paso: es decir cuando una persona esté circulando por el territorio
de la Comunidad Valenciana para llegar a su destino. Como seria el
caso de un menor de edad procedente de Francia que circula junto a
sus padres para coger un ferri en el puerto de Valencia para dirigirse
hacia su lugar de origen en Marruecos.

e De vacaciones: un menor de edad que se encuentra junto a sus padres
de vacaciones en algun municipio perteneciente a la Comunidad
Valenciana.

e Por tratamiento de enfermedades: es el caso de los menores de edad
que se encuentren hospitalizados para el tratamiento de una
enfermedad en cualquier hospital del territorio de la Comunidad
Valenciana.

e Por derecho al asilo: es decir, cuando un menor de edad solicita
proteccion en la Comunidad Valenciana por huir de un conflicto o de
una persecuciéon que pone su vida en peligro por causa de su raza,
religion, género, orientacion sexual, grupo social, nacionalidad u
opinion politica.

Ademas, excepcionalmente, podra ser de aplicacion a mayores de edad
cuando asi se prevea expresamente o cuando, antes de alcanzar la mayoria de
edad, hayan sido objeto de alguna de las medidas administrativas o judiciales
que contempla el ordenamiento juridico.

Dentro de estas situaciones encontramos los menores internos en centros de
internamiento y los menores bajo patria potestad prorrogada a los que aun
habiendo alcanzado la mayoria de edad les resulta de aplicacion la Ley 12/2008.

En cuanto a los menores de edad internos en centros de internamiento, son
aguellos que han cometido un delito grave siendo menores.

Las medidas de internamiento responden a una mayor peligrosidad,
manifestada en la naturaleza peculiarmente grave de los hechos cometidos,
caracterizados en los casos mas destacados por la violencia, la intimidacion o el
peligro para las personas.

El objetivo prioritario de la medida es disponer de un ambiente que provea de
las condiciones educativas adecuadas para que el menor pueda reorientar
aquellas disposiciones o deficiencias que han caracterizado su comportamiento
antisocial, cuando para ello sea necesario, al menos de manera temporal,
asegurar la estancia del infractor en un régimen fisicamente restrictivo de su
libertad.
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La mayor o menor intensidad de tal restriccion da lugar a los diversos tipos o
regimenes de internamiento. A tal efecto, la Ley Organica 5/2000 distingue los
siguientes regimenes:

Internamiento en régimen cerrado. Las personas sometidas a esta medida
residiran en el centro y desarrollaran en el mismo las actividades
formativas, educativas, laborales y de ocio.

El internamiento en régimen cerrado pretende la adquisicion por parte del
menor de los suficientes recursos de competencia social para permitir un
comportamiento responsable en la comunidad, mediante una gestion de
control en un ambiente restrictivo y progresivamente autonomo. La
medida de internamiento en régimen cerrado s6lo podra ser aplicable
cuando en la descripcién y calificacion juridica de los hechos se
establezca que en su comisién se ha empleado violencia o intimidacién
en las personas o actuado con grave riesgo para la vida o la integridad
fisica de las mismas.

Internamiento en régimen semiabierto. Las personas sometidas a esta
medida residirdn en el centro, pero realizaran fuera de las mismas
actividades formativas, educativas, laborales y de ocio.

El internamiento en régimen semiabierto implica la existencia de un
proyecto educativo en donde desde el principio los objetivos sustanciales
se realizan en contacto con personas e instituciones de la comunidad,
teniendo el menor su residencia en el centro, sujeto al programay régimen
interno del mismo.

Internamiento en régimen abierto. Las personas sometidas a esta medida
llevaran a cabo todas las actividades del proyecto educativo en los
servicios normalizados del entorno, residiendo en el centro como domicilio
habitual, con sujecion al programa y régimen interno del mismo.

Internamiento terapéutico. En los centros de esta naturaleza se realizara
una atencion educativa especializada o tratamiento especifico dirigido a
personas que padezcan anomalias o alteraciones psiquicas, un estado de
dependencia de bebidas alcohdlicas, drogas tOxicas O sustancias
psicotropicas, o0 alteraciones en la percepcion que determinen una
alteracion grave de la conciencia de la realidad. Esta medida podra
aplicarse sola o como complemento de otra medida prevista en la Ley
Organica. Cuando el interesado rechace un tratamiento de
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deshabituacion, el Juez habra de aplicarle otra medida adecuada a sus
circunstancias??,

Por otra parte, el art. 171 del CC regula dos formas de patria potestad
prorrogada, que son la propiamente prorrogada o subsistente sobre hijos
incapacitados que alcanzan la mayoria de edad, y la rehabilitada que se ejerce
sobre hijos mayores solteros que, viviendo en su compafiia, son declarados
incapaces.

El art. 171 CC prevé ex lege la prérroga de la patria potestad cuando un hijo
es incapacitado antes de alcanzar la mayoria de edad, en cuyo caso la potestad
se prorroga al llegar aquél a la mayoria de edad a favor de quien correspondiera
si el hijo fuera menor de edad, ejerciéndose sin solucion de continuidad. Por
tanto, la patria potestad propiamente dicha se sustenta en la minoria de edad del
hijo.

En este sentido, advierte la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia de
6 de junio de 2000 que el fundamento de esta institucion reside en que, siendo
la patria potestad el poder tuitivo por excelencia, resulta l6gico que cuando se
llega a la mayoria de edad, en caso de incapacidad, si viviere el titular de la patria
potestad, sea éste y ningun otro quien, en base al mismo titulo que se prorroga,
siga encargado de la guarda y custodia del incapacitado, su representacion legal
y la administracién de sus bienes e intereses

En cambio la rehabilitacion de la patria potestad esta prevista en el art. 171
CC para el supuesto de que el hijo sea incapacitado una vez alcanzada la
mayoria de edad y, por tanto, se encuentra extinguida la patria potestad ordinaria
por emancipacion del hijo y renace a causa de su incapacidad.

Por tanto, los requisitos para que se acuerde la rehabilitacién de la patria
potestad son:

1° Que el hijo esté soltero.
2° Que el hijo conviva con los padres o con alguno de ellos.

3° Que el hijo esté incurso en causa de incapacidad de los articulos 200 y 201
del CC.

Ademas, dentro del ambito de aplicacion debemos tener en cuenta a los
menores emancipados. La emancipacion permite que el mayor de 16 y menor
de 18 afios pueda disponer de su persona y de sus bienes como si fuera mayor
de edad (art. 323 CC).

22 Generalitat Valenciana: http://www.inclusio.gva.es/es/web/menor/medidas-judiciales-de-
internamientobd4
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Como excepcion se dispone que hasta que el emancipado no alcance la
mayoria de edad, no podra pedir préstamos, gravar o transmitir bienes
inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales ni bienes de
extraordinario valor (como joyas) sin el consentimiento de sus padres, 0 en caso
de que falten ambos, del tutor que le haya sido nombrado.

El menor de edad puede adquirir la condicion de emancipado cuando:

e Se concede este beneficio por las personas que ostentan sobre él la patria
potestad. En estos casos, es necesario que el menor haya cumplido los
16 afos de edad y que esté conforme con que le sea concedida la
emancipacion. Se otorga mediante escritura publica ante Notario y debe
ser inscrita en el Registro Civil. Una vez concedida, la emancipacion no
puede ser revocada. Se considera que el hijo esta emancipado cuando
siendo mayor de 16 afios y con consentimiento de sus padres, vive de
forma independiente. En los casos en los que el menor esta sujeto a tutela
alcanza la emancipacién por la concesion judicial del “beneficio de la
mayor edad”.

e Por matrimonio.

e Por concesion judicial: un juez puede conceder la emancipacién cuando
lo solicite el menor que ya cuente con mas de 16 afios de edad, en los
siguientes casos:

-Quien ejerce la patria potestad se ha casado otra vez o convive de hecho
con otra persona.

-Cuando los padres vivan separados.

-Cuando concurra alguna causa que entorpezca gravemente el ejercicio
de la patria potestad.

La emancipaciéon permite al menor regir tanto su persona como sus bienes
como si fuese mayor de edad, pero necesitara el consentimiento de sus padres
o tutor para:

e Pedir préstamos, gravar o vender bienes inmuebles, establecimientos
mercantiles o industriales.

e Disponer de bienes de extraordinario valor (como joyas). Ser defensor de
los bienes de un desaparecido o representante del declarado ausente.
Otorgar testamento “olégrafo” (de puiio y letra).

e Aceptar por si mismo una herencia sin beneficio de inventario (ya que no
puede disponer liboremente de sus bienes).

e Pedir la particién de una herencia, ni repartir con los demas coherederos.

e Tampoco podra ser tutor o curador, ya que su capacidad de obrar no es
completa.
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En el caso de los emancipados por matrimonio, para realizar todas estas
actuaciones, si su coényuge es mayor de edad, bastara con que ambos
consientan.

Finalmente también se han de tener en cuenta los indocumentados, personas
que no disponen de los documentos legales de identificacion personal
necesarios para acreditar su identidad, por lo que no se puede determinar su
edad.

La determinacion de la edad de los extranjeros indocumentados es un aspecto
de especial interés dentro del fendmeno de la inmigracion irregular y de los
menores inmigrantes.

Desde hace algun tiempo se ha constatado, no sin preocupacioén, el aumento
de la inmigracion infantil, es decir, de aquella protagonizada por jovenes
extranjeros que, aun siendo menores de edad, emprenden un proyecto
migratorio propio e independiente de sus familias. En nuestro entorno cultural se
les conoce como menores extranjeros no acomparados?3,

El régimen de los extranjeros menores ha de estar inspirado en el principio de
proteccion del interés superior del menor, que impide su expulsion del territorio,
sancion en la que, por otra parte, se concreta el tratamiento juridico que de
ordinario se brinda al extranjero irregular cuando es adulto. La idea es que la
clausula social del Estado de Derecho ha consagrado un tratamiento universal
de proteccion a la infancia que ha de desplazar, en el &mbito de la extranjeria, a
cualquier tratamiento normativo basado en el control de los flujos migratorios.

Para dar respuesta a este objetivo, el art. 35 de la Ley de extranjeria (Ley
Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social) prevé dos posibles soluciones para el
fendmeno de la inmigracion infantil. La primera consiste en la repatriacion del
menor para reagruparlo con su familia, y sélo cuando esto no sea posible, como
segunda y ultima alternativa, se permite la residencia del menor en Espafia, que
seria regular hasta que adquiriera la mayoria de edad.

En este contexto, la edad, mas en concreto, la mayoria o minoria de edad,
condiciona la aplicaciéon de un régimen juridico u otro. Como consecuencia de
las expectativas que genera el régimen de los menores extranjeros, sobre todo
en la medida que se considere prohibida su expulsién, es I6gico sospechar que
existan personas que aleguen ser menores cuando en realidad no lo son, para
de esta manera huir de la aplicacion del régimen general de extranjeria. Cuando
no se pueda comprobar la verdadera edad del extranjero porque carece de
documentos o porgue los que posee son falsos, se impone arbitrar instrumentos

23 Se adopta la definicion del art. 1 de la Resolucion del Consejo de Europa de 26 de junio de
1997, DOCE de 19 de julio de 1997, C 221, pags. 23 a 26.
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que permitan determinar la edad y delimitar asi el régimen juridico que deviene
aplicable®*,

Para determinar la edad, los forenses proponen que se realice en primer lugar
un examen radioldgico del carpio, que sin duda es la regién anatdbmica mas
estudiada para el diagnostico de edad. En segundo lugar, otro odontoldgico. La
determinacion de la edad dental mediante la valoracion de los diferentes estadios
de mineralizacién de los dientes puede ser utilizada para estimar la edad
cronoldgica de una persona. No obstante, la precision que puede obtenerse a la
hora de realizar una estimacion de edad dental no es uniforme desde el
nacimiento a la madurez, alcanzandose un nivel superior de precision cuando un
namero elevado de dientes se encuentran en formacion y el crecimiento del
individuo es rapido, tal como sucede durante los primeros afios de la vida. Y
finalmente un estudio de la clavicula. En la actualidad el método recomendado
para la cuantificacion de los cambios de osificacion en la clavicula es el método
de Schmeling que cuantifica los cambios de fusion epifisaria de la epifisis
proximal de la clavicula. El sistema incluye la diferenciacién en cinco estadios de
la fusidn epifisaria a diferencia de otros métodos tradicionales que diferencian
cuatro estadios?®®.

24 RUIZ LEGAZPI, A. (2014), “La determinacion de la edad de los extranjeros indocumentados “.
Revista de Derecho Politico. Nim. 61, pags. 141-172.

25 Defensor del pueblo de Espafia. “¢Menores o adultos? Procedimiento para la determinacion
de la edad”, pags. 35-68. https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/2015/05/2011-
09-Menores-0-Adultos-Procedimientos-para-la-determinaci%C3%B3n-de-la-edadl.pdf
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4. DERECHOS GENERICOS DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA EN LA
LEY 12/2008

En el presente trabajo pretendemos analizar los Derechos Genéricos de la
Infancia y la Adolescencia y no tanto a los derechos mas especificos. Tal
eleccion obedece a distintas razones. La primera es por la gran extension del
contenido de los derechos especificos, ya que como se ha comentado en el
anterior capitulo cada uno de ellos comporta a su vez un amplio desarrollo. La
segunda es porque el interés principal del TFG es abordar las particularidades
de cada uno de los derechos genéricos aplicados a los menores de edad.

4.1. Derecho alavida
a) Concepto

El derecho a la vida parece en el art. 8 de la Ley valenciana. Segun el mismo
la Generalitat garantizara y protegera el derecho a la vida de los menores cuando
exista una situacion real de riesgo o amenaza, mediante politicas preventivas,
asi como mediante la adopcion de las medidas administrativas que estime
pertinentes o instando las medidas judiciales oportunas, con el fin de garantizar
la proteccidn real y efectiva de la vida del menor.

Ademas la Generalitat garantizar4 y protegerd el derecho a la vida en
formacion, protegiendo a las madres gestantes que estén decididas a tener su
hijo, poniendo los medios necesarios de caracter social, educativo, sanitario,
adecuados para los dos.

El derecho a la vida es reconocido en el art. 15 de la CE. Este derecho junto
al derecho a la integridad fisica y moral, constituyen los derechos mas basicos y
primarios de todos los reconocidos en el texto constitucional. Resulta evidente
que el derecho a la vida es el antecedente o supuesto ontoldgico sin el cual los
restantes derechos no tendrian existencia ni ejercicio posible.

Las explicaciones y comentarios en torno a este derecho suelen partir de su
concepcion como un derecho distinto a los demas, y en cierto modo superior a
ellos, puesto que determina la existencia del sujeto de los mismos. Asi, TORRES
DEL MORAL afirma que la vida, mas que un derecho, es “el presupuesto o
soporte fisico de todos los derechos, que sin ella carecerian de sujeto y, por lo
tanto de entidad. No puede haber derechos subjetivos sin sujeto”. En parecidos
términos, BUSTOS PUECHE entiende que la vida es “el primero y mas
fundamental bien de la personalidad”, sobre el cual “se apoyan, ontologica e
intelectualmente los demas”. Por su parte, el profesor GARCIA CUADRADO se
refiere a “la vida corporal” como “el mayor bien de naturaleza fisica que tiene la
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persona”, cuya protecciéon y defensa asumen las Constituciones al proclamar el
“derecho a la vida"?®.

Este concepto es dificil de definir con cierta exactitud, ya que si revisamos
cualquier manual de derecho constitucional constataremos que no aparece una
definicion univoca de qué es o qué significa el derecho a la vida.

Es por ello que se puede sostener de forma general que el derecho a la vida
es un derecho universal, es decir que le corresponde a todo ser humano. Es un
derecho necesario para poder concretar todos los demas derechos universales.
El derecho a la vida significa tener la oportunidad de vivir nuestra propia vida. Si
no hay vida, no tiene sentido que existan los demas derechos fundamentales.

Para los nifios el derecho a la vida es la oportunidad de vivir su infancia y
poder crecer, desarrollarse y llegar a la edad adulta. Estd compuesto por dos
derechos fundamentales: el derecho inherente a la vida y el derecho a la
supervivencia y al desarrollo.

El derecho inherente del nifio a la vida significa que el derecho a la vida esta
vinculado al caracter humano y a la dignidad de las personas. De forma analoga,
todo ser humano, sin excepcion, merece el respeto incondicional por el simple
hecho de existir y estar vivo. Por lo tanto, desde su nacimiento, todos los nifios
tienen derecho a una vida protegida.

El derecho a la vida significa, por tanto, el derecho a no ser matado. Constituye
la prohibicién formal de causar intencionadamente la muerte a una persona. Para
los nifios, este derecho implica no sélo que los paises no apliquen la pena de
muerte sobre aquellos que cometen delitos, sino que también protejan
eficazmente su vida para luchar y condenar los actos infanticidas.

En cuanto al derecho a la supervivencia y al desarrollo del nifio implica el
hecho de asegurarles la posibilidad de crecer y desarrollarse en un ambiente
favorable. Es indispensable, por tanto, que puedan beneficiarse de servicios
médicos adecuados, de una alimentacién equilibrada, de una educacion de
buena calidad, asi como de un ambiente saludable.

Asegurar que los nifios tengan la posibilidad de desarrollarse de una forma
sanay natural en cualquier tipo de situacion (paz, guerra, catastrofe natural, etc.)
constituye no solo una obligacibn de los Estados sino también una
responsabilidad de los padres?’.

26 ALEGRE MARTINEZ, M. (2002), “Apuntes sobre el derecho a la vida en Espafia: constitucion,
jurisprudencia y realidad”. Revista de derecho politico. NUm. 53, pags. 337-358.
27 Humanium: https://www.humanium.org/es/derecho-vida/
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b) Alcance subjetivo

El derecho a la vida presenta una problematica en relacion con los sujetos
titulares de los mismos. El art. 15 de la CE reconoce el citado derecho con la
expresion de que “todos” tienen derecho a la vida. Este término fue empleado
con deliberada ambigiedad para poder llegar a un consenso durante la
redaccion de la CE, para no excluir ninguna interpretacion en relacion con la
proteccion del nasciturus. Por lo que, podemos entender que “todos” comprende
a los no nacidos. Con ello, se esta queriendo dejar claro que “nadie” queda
excluido de este derecho; y, por tanto, que “nadie” puede dar muerte a “ningun”
ser humano.

De acuerdo con la nocion tradicional del derecho civil espafiol, el art. 30 del
CC dispone que “la personalidad se adquiere en el momento del nacimiento con
la vida, una vez producido el entero desprendimiento del seno materno”. La
expresion constitucional, al utilizar un término indeterminado como el de “todos”,
sin mencionar el de “persona”, dejaba la puerta abierta a un entendimiento
amplio de los sujetos titulares del derecho que incluyera al nasciturus. Sin
embargo, el Tribunal Constitucional, en su STC 53/85 (relativa a la reforma del
Cdbdigo Penal sobre despenalizacién del aborto en determinados casos) declar6
que, de acuerdo con un criterio interpretativo semantico, el término “todos” era
equivalente al de “todas las personas” empleado en otros preceptos
constitucionales y que, en consecuencia, el nasciturus no resultaba ser sujeto
titular del derecho a la vida?®.

De esto se deduce que el derecho a la vida es aplicable a todas las personas
desde el momento de su nacimiento, exceptuando a los nasciturus, ya que este
concepto se aplica al concebido, pero no nacido, al que se encuentra en el seno
materno.

c) Contenido

Como indica el art. 8 de la Ley, la Generalitat debera garantizar el derecho a
la vida mediante diferentes politicas preventivas, asi como mediante la adopcion
de las medidas administrativas que estime pertinentes o instando las medidas
judiciales oportunas.

Se consideran medidas de proteccion de menores aquellas actuaciones
encaminadas a prevenir o erradicar situaciones de riesgo y desamparo y a
garantizar el desarrollo integral del menor. Estas medidas se establecen, por
ejemplo, en el Decreto 93/2001, de 22 de mayo, del Gobierno Valenciano, por el

28 ALCON YUSTAS, M.F., ALVAREZ VELEZ, M.I., ASTARLOA HUARTE, I., CORREA SOSA, |.,
MACIAS JARA, M., MENDEZ LOPEZ, J.L., DE MOTALVO y F. RIPOLLES SERRANO, M.R.
(2016), Lecciones de Derecho Constitucional, Valencia: Tirant lo Blanch, pags. 191-197.
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gue se aprueba el Reglamento de Medidas de Proteccion Juridica del Menor en
la Comunidad Valenciana.

En este caso, para poder hacer efectivo el derecho a la vida, la Generalitat
debe establecer las siguientes medidas: 1. Ayuda o apoyo familiar en situaciones
de riesgo para las madres gestantes que estén decididas a tener su hijo,
poniendo los medios necesarios de caracter social, educativo, sanitario,
adecuados para los dos. 2. La asuncion de la tutela por ministerio de la Ley,
previa declaracion de la situacion de desamparo del menor, cuando la vida del
menor corra riesgo de muerte. 3. La proteccion de las madres y de los menores
de edad cuando la vida de estos corra peligro de muerte por violencia de género.
4.Cualesquiera otras que redunden en interés del menor, atendidas sus
circunstancias personales, familiares y sociales.

También es necesario que la Administracibn autonémica y, en su caso, la
local, en ejercicio de las funciones en materia de proteccibn de menores,
cumplirdn las siguientes obligaciones:

a) Prestar una atencién inmediata al menor que lo necesitare, actuando si
corresponde a su ambito de competencias o dando traslado, en otro caso, al
organo competente, asi como poner los hechos en conocimiento de sus
representantes legales o, cuando sea necesario, del Ministerio Fiscal o de los
organos judiciales.

b) Verificar la situacion denunciada, adoptando las medidas necesarias en
funcién de aquella actuacion.

c) Promover la participacion y solidaridad de los ciudadanos, asi como la
sensibilizacién social ante situaciones de indefensién del menor.

d) Fomentar las actuaciones tendentes a disminuir los factores de riesgo,
desamparo y marginacion de los menores.

e) La coordinacion de las actuaciones con cuantos organismos e instituciones
publicas y privadas actien en el ambito de la atencion de menores.

El derecho a la vida implica distintas concepciones en cuanto a los diferentes
actos contra la vida que puedan producirse. Se van a analizar cuestiones tales
como el aborto, el suicidio, la eutanasia y la pena de muerte, asi como las
implicaciones que cada uno de ellos tiene respecto al derecho a la vida.

Podemos definir el aborto como la interrupcion y finalizacion prematura del
embarazo de forma natural o voluntaria. El Tribunal Constitucional mediante la
STC 53/85 despenalizé el aborto de forma voluntaria en tres supuestos: que
hubiera riesgo para la vida o salud de la embarazada, que existan graves
anomalias en el feto 0 que se detecten anomalias incompatibles con la vida.
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En la actualidad, se aplica en este ambito la Ley Organica 2/2010, de 3 de
marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del
embarazo. Esta garantiza la interrupcién voluntaria del embarazo siempre y
cuando se realice por un médico/a especialista, ya sea en un centro sanitario
publico o uno privado acreditado. El aborto voluntario permite a la mujer
interrumpir el embarazo libremente en las 14 primeras semanas de gestacion.
Este plazo se extiende hasta la semana 22 en caso de que exista "grave riesgo
para la vida o la salud de la embarazada” o "riesgo de graves anomalias para el
feto". Mas alld de las 22 semanas, se podra abortar cuando se detecten
"anomalias fetales incompatibles con la vida" o cuando se diagnostique una
enfermedad extremadamente grave e incurable en el momento del diagndstico y
asi lo confirme un comité médico.

Ademas, dicha ley antes de la reforma del 20152° permitia a las menores de
16 a 18 afios someterse al aborto con su Unico consentimiento, aunque el articulo
13 establece que "al menos" uno de los padres, tutores o representantes legales
de la gestante "deber& ser informado de la decision de la mujer”. No obstante,
"se prescindira de esta informacion cuando la menor alegue fundadamente que
esto le provocara un conflicto grave, manifestado en el peligro cierto de violencia
intrafamiliar, amenazas, coacciones, malos tratos, o se produzca una situacion
de desarraigo o desamparo”. Con la nueva reforma ha cambiado por completo
la situaciéon de las menores que desean abortar. Actualmente, las menores de
18 afios necesitan el consentimiento de sus progenitores o0 representantes
legales para poder abortar. Esto significa que las menores deben ir
acompafiadas a la clinica con ellos y formalizar su voluntad de abortar junto con
el consentimiento firmado de sus padres. Si existe conflicto entre la menor y sus
padres sobre el consentimiento firmado para que la menor pueda abortar, se
debera resolver judicialmente segun determina el Cédigo Civil.

Por lo que afecta al suicidio puede definirse como la accion autoinflingida
encaminada a poner fin a la vida propia. Juridicamente no se reconoce a las
personas el derecho a poner fin a su propia vida. Por razones de politica criminal
no se sancionan dichas conductas, pero si que estan penadas las formas de
participacion indirecta, como pueden ser la induccion al suicidio o la ayuda al
suicidio, cualquier forma de cooperacién o de participacion en la ayuda a la
muerte se sanciona juridicamente en nuestro ordenamiento juridico®°.

En cuanto a la eutanasia, en la actualidad esta prohibida en nuestro
ordenamiento juridico y la legislacion penal sanciona tipos delictivos como el
auxilio o la induccién.

29 Ley Organica 11/2015, de 21 de septiembre, de reforma de la Ley del aborto para reforzar la
proteccidon de los menores.

30 DE BARTOLOME CENZANO, J.C. (2003). Derechos fundamentales y libertades publicas.
Valencia: Tirant lo Blanch, pags. 111-126.
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La proteccion constitucional a la vida dificulta la admisibilidad de la eutanasia
propiamente dicha. Esta se puede definir como el auxilio activo para el individuo
gue desee poner fin a su vida.

Respecto a la participacion o intervencion de terceros, la obligacion
constitucional de proteger la vida humana hace dificil que el Estado pueda
aceptar la cooperacion al suicidio en cualquiera de sus formas, si bien, el Estado
puede modular sus respuestas en funcién de las circunstancias concurrentess?.

La CE excluye la pena de muerte, con la sola excepcion de “lo que puedan
disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra”, aunque esta ultima
mencion también quedo abolida por la LO 11/1995, de Abolicion de la Pena de
Muerte en Tiempos de Guerra.

d) Ambito de aplicacion practica

Para vislumbrar la aplicacién practica del derecho a la vida, se va a analizar
detenidamente la STC 154/2002, de 18 de julio, que versa sobre la colision de la
libertad religiosa y el derecho a la vida. Trata sobre el fallecimiento de un nifio de
trece afos, testigo de jehov4, por negarse a una transfusion de sangre.

Los hechos que dan lugar a este recurso de amparo ante el TC son los
siguientes: Marcos, de 13 afios de edad, sufri6 una caida en bicicleta,
aparentemente leve, el 3 de septiembre de 1994, en la localidad de Ballobar
(Huesca). La lesion se agravo, dias mas tarde, con una hemorragia nasal, por lo
que fue necesario llevar al accidentado al Policlinico de Fraga (Huesca) donde
aconsejaron su traslado al hospital de Arnau de Lérida. Tras ser practicadas las
pruebas pertinentes, se aprecio una pérdida hemorragica aguda que necesitaba
de transfusién sanguinea. Los padres del paciente, D. Pedro A. T. y D2 Lina V.
R., manifestaron que su religion no les permitia aceptar la transfusion de sangre,
por ser Testigos de Jehova, y pidieron que fuese aplicado a su hijo un tratamiento
alternativo. Ante la imposibilidad de otro tratamiento que fuese efectivo, los
padres solicitaron el alta voluntaria, a lo que se nego6 el centro hospitalario. Este
solicitd autorizacion al Juzgado de Guardia para practicar la transfusion;
autorizacion que fue concedida si se daba el caso de urgencia vital. Ante esto,
D. Pedro y D2. Lina cesaron en su oposicion y se sometieron a la decision judicial.
Sin embargo, cuando se procedié a transfundir, Marcos, el paciente menor de
edad, reacciono violentamente y se opuso "con auténtico terror", por lo que los
médicos desistieron al considerar la posibilidad de que sobreviniese una
hemorragia cerebral; pese a ello, no dejaron de intentar convencer tanto al menor
para que consintiera ser transfundido, como a sus padres para que lo disuadieran

81 ALQON YUSTAS, M.F., ALVAREZ VELEZ, M.I., ASTARLOA HUARTE, L., CORREA SOSA, I.,
MACIAS JARA, M., MENDEZ LOPEZ, J.L., DE MOTALVO, F. y RIPOLLES SERRANO, M.R.,
(2016) Lecciones de Derecho Constitucional. Tirant lo Blanch, Valencia, pags. 191-197.
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de su oposicion. La repetida negativa de Marcos a recibir sangre y la de sus
progenitores a convencerlo de lo contrario, hicieron que los facultativos
descartaran la transfusion con ayuda de medios anestésicos (por no considerarlo
ni ético ni médicamente correcto) y concedieran el alta voluntaria para el traslado
a otro centro, a sabiendas de la inexistencia de un tratamiento alternativo. El
menor fue llevado a diversos hospitales como el Universitario Materno-Infantil de
Vall D'"Hebrén (Barcelona) y el General de Cataluiia (centro privado cuyos
servicios fueron sufragados por los progenitores del nifio). Ante la imposibilidad
de administrar efectivamente otro tratamiento, el paciente fue conducido a su
domicilio. De aqui, cuando se encontraba en un estado previo al coma, fue
trasladado al Hospital de Barbastro (por orden judicial) al que llegd en coma
profundo y donde se procedié a la transfusion autorizada por el juez (segunda
autorizacion), sin que los padres de Marcos intentaran impedirla, acatando de
nuevo la decision judicial otorgada el 14 de septiembre. Finalmente, el nifio fue
trasladado al Hospital Miguel Servet, donde fallecid, el 15 de septiembre de 1994.

Los facultativos argumentaron que "si el menor hubiera recibido a tiempo las
transfusiones que precisaba habria tenido a corto y medio plazo una alta
posibilidad de supervivenciay, a largo plazo, tal cosa dependia ya de la concreta
enfermedad que el mismo padecia, que no pudo ser diagnosticada, pudiendo
llegar a tener, con el pertinente tratamiento apoyado por varias transfusiones
sucesivas, una esperanza de curacién definitiva de entre el sesenta al ochenta
por ciento, si la enfermedad sufrida era una leucemia linfoblastica, que es la
enfermedad que, con mas probabilidad, padecia el hijo de los acusados, pero
s6lo a titulo de probabilidad pues, al no hacerse en su momento las
transfusiones, ni siquiera hubo ocasion para acometer las pruebas pertinentes
para diagnosticar la concreta enfermedad padecida por poder, aunque con
menor probabilidad, también podia tratarse de una leucemia aguda en la que, a
largo plazo, el pronéstico era mas sombrio".

Acusados D. Pedro A. T. y D2 Lina V. R., padres de Marcos, de un delito de
homicidio por omision y una vez instruido el sumario ordinario por el Juzgado de
Fraga, fueron absueltos por sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca, el
20 de noviembre de 1996.

Dicha sentencia fue recurrida en casacion ante la Sala de lo Penal del TS, que
establecié que "correspondia a los padres, en el ejercicio de sus atribuciones
como titulares de la patria potestad, la salvaguardia de la salud del menor, de la
cual eran garantes”. Segun aquélla, tenian el deber legal y moral de hacer todo
lo que fuere preciso para evitar cualquier situacion que pudiese poner en peligro
la salud o la vida de Marcos, "estando obligados a proporcionar a su hijo la
asistencia médica que hubiere precisado”. La Sala Segunda del TS estimé el
recurso, anulé la sentencia impugnada y dict6 otra en la que se condenaba a los
acusados a la pena de 2 afios y 6 meses de prision, como responsables de un
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delito de homicidio, con la atenuante muy cualificada de obcecacion o estado
pasional.

Ambas sentencias son recurridas en amparo ante el TC. El recurso se
fundamenta en la violacion de los derechos fundamentales a la libertad religiosa
y a la integridad fisica y moral, protegidos por los arts. 16.1 y 15 de la
Constitucion.

En la demanda de amparo se cuestionan las bases que sustentan la condena
impuesta a los padres del fallecido: "En primer lugar, la irrelevancia del
consentimiento u oposicién de un nifio de 13 afios estando en juego su propia
vida; en segundo lugar, la exigibilidad a los padres de una accién disuasoria de
la negativa de su hijo a dejarse transfundir, al extremo de imputarles, a causa de
su omisiva conducta, el resultado de muerte".

La parte recurrente hace mencion de la Convencion de los derechos del nifio
y la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion del menor. Conforme a
éstas, Marcos tenia derecho a la libertad ideologica, de concienciay de creencias
e, igualmente, a ser oido en el ambito familiar, en los procedimientos
administrativos o judiciales en los que estuviese directamente implicado y que
condujesen a una decision que afectase a su esfera personal. Ademas, el menor
tenia suficiente juicio y los padres estaban obligados, no a hacerle desistir de sus
ideas, sino a prestarle asistencia en el ejercicio personal y legitimo de sus
propios derechos constitucionales de libertad de conciencia y religion, a la
integridad fisica y moral y al rechazo a la tortura.

Por su parte, el Ministerio Fiscal, a la tesis de los recurrentes de que Marcos
estuviese ejercitando su libertad de decisién en el ejercicio de una libertad
religiosa que ellos no podian coartar, opone la incapacidad legal del menor para
tomar una decision acerca de su vida -0 en este caso, de su muerte-, por lo que,
como titulares de la patria potestad, esa decisidén correspondia a ellos adoptarla.
Igualmente, afirma la Fiscalia que "ante un eventual conflicto entre los derechos
a la vida y a la libertad religiosa, Unicamente cabe dar respuesta en cada caso
concreto, pues no podria ser ésta la misma en el supuesto de personas mayores
de edad y con plena capacidad de decision que en el de un menor sobre el que
existe vigente la patria potestad de sus padres".

Finalmente, el Tribunal Constitucional otorgd el amparo solicitado por
vulneracion del derecho de libertad religiosa de los progenitores de Marcos, y
anula las Sentencias de la Sala Penal del Tribunal Supremo de 27 de junio de
1997. Fundamenta la absolucion de los padres de Marcos en el derecho de
libertad religiosa, unida a la conducta diligente de aquéllos para la salvacién de
su hijo, ya que en todo momento, ellos mostraron un profundo interés por el
bienestar de su hijo buscando centros hospitalarios que pudieran tratarlo, pero
evitando el uso de sangre.
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De acuerdo a la Constitucion espafola, al Convenio europeo para la
proteccion de los derechos humanos y libertades fundamentales y al Pacto
internacional de derechos civiles y politicos, Marcos también era titular del
derecho a la libertad religiosa, ideoldgica, de conciencia y de creencias. La
sentencia del Tribunal Constitucional espafol 154/2002 considera a Marcos con
la suficiente capacidad natural y madurez como para decidir en conciencia sobre
aspectos serios que afecten a su vida. Hasta ahi el sentido basico de la
sentencia.

El nacleo del conflicto se plantea entre el derecho de los padres a la libertad
religiosa y su deber de velar por la vida de su hijo. EI TC entiende que ese deber
gueda cumplido desde el momento en que facilitan que el nifio reciba en todo
momento la atencion médica que necesite. No se les debe exigir que autoricen
practicas que vayan contra sus convicciones religiosas, ni tampoco que
persuadan a su hijo a hacer algo contrario a las ensefianzas religiosas que le
dieron. ElI TC no ve un conflicto entre un derecho y un deber fundamental de los
padres, que deba resolverse dando preferencia a uno y sacrificando el otro. Mas
bien, considera que se trata de una situacion dramatica en la que resulta
especialmente dificil discernir el limite preciso tanto del deber como del derecho.

El TC reconoce que los menores son titulares del derecho a la libertad
religiosa, pero también que el ejercicio de esos derechos se puede limitar. En
este caso, el TC se inclina por esta opcion, al considerar que segun la CE la vida
de un menor prevalece sobre su derecho a la libertad religiosa. Pero no ofrece
una justificacién sélida de esta decisién que explique el trato diferenciado de la
CE ante la negativa a un tratamiento vital en un adulto y en un menor.

Esa decision del TC se entiende que sélo puede ser conforme a la CE si se
basa en la presuncion iuris et de iure de la imposibilidad de saber con total
seguridad que un menor tiene la madurez de juicio para valorar el significado y
alcance de su negativa a un tratamiento vital.

Sobre si la condicidén de garantes, atribuida a los padres de Marcos, puede
resultar afectado por el derecho a la libertad religiosa de éstos:

e “Es claro que en el presente caso la efectividad de ese preponderante
derecho a la vida del menor no quedaba impedida por la actitud de sus
padres, visto que éstos se aquietaron desde el primer momento a la
decision judicial que autorizé la transfusién. Por lo demés, no queda
acreditada ni la probable eficacia de la actuacién disuasoria de los padres
ni que, con independencia del comportamiento de éstos, no hubiese otras
alternativas menos gravosas que permitiesen la practica de la
transfusion”.

e “Los padres llevaron al hijo a los hospitales, lo sometieron a cuidados
médicos, no se opusieron nunca a la actuaciéon de los poderes publicos
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para salvaguardar su vida e incluso, acataron, desde el primer momento,
la decision judicial que autorizaba la transfusiéon”.

Por todo ello, el Tribunal Constitucional otorga el amparo solicitado por
vulneracion del derecho de libertad religiosa de los progenitores de Marcos.

Sin embargo, también habria que decir que son muchos los juristas que
disienten profundamente de esta sentencia, sobre todo los que sienten que el
derecho a la vida deberia prevalecer sobre el derecho a la libertad religiosa.

4.2. Derecho de proteccion a la integridad fisica y psiquica del menor
a) Concepto

En el art. 10 de la Ley Valenciana, se indica que la Generalitat adoptara las
medidas pertinentes para proteger la integridad fisica y psiquica del menor frente
a situaciones de maltrato, abuso, violencia, amenaza, mutilacién genital,
explotacion sexual, laboral o econdmica, manipulacion, utilizacion instrumental y
accion degradante y humillante, en todo tipo de conductas, ya sean intencionales
por accién u omisiéon como imprudentes.

Las entidades publicas deberan disponer de mecanismos de coordinacion
institucional &agiles, a través de comisiones y protocolos de actuacion,
especialmente en los ambitos de educacion, sanidad, policia y accién social,
para prestar un auxilio inmediato ante situaciones de desproteccion y maltrato.

El art. 15 de la CE, ademas de aludir a la vida, también habla de que “todos”
tienen derecho a la integridad fisica y moral, “sin que en ningun caso, puedan
ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos degradantes”.

Por tanto, “todos” deben quedar protegidos frente a cualquier ataque contra la
integridad fisica y moral y a las torturas, o tratos inhumanos degradantes.

Desde el punto de vista tedrico, no hay ninguna duda en poder afirmar que se
trata de una prolongacion del derecho fundamental a la vida, que no se puede
entender sin el derecho a la integridad fisica y moral. Hay por tanto una
vinculacion muy directa entre ambos derechos. El derecho a la vida no es solo
el derecho a respirar, a un minimo vital, es algo mas que el derecho a la mera
subsistencia fisica.

El derecho a la vida también se manifiesta en este derecho, que podriamos
calificarlo como un derecho a una vida con plenitud, con todas las
potencialidades que se derivan de la dignidad. Dentro de esta calidad de vida,
deben quedar absolutamente prohibidas las medidas que impliquen torturas o
tratos degradantes, tanto de caracter fisico como psiquico.
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Segun el penalista RODRIGUEZ MOURULLO, el derecho a la integridad fisica
y moral es el derecho a no ser privado de ningin miembro vital o corporal, el
derecho a la salud fisica y mental, el derecho al bienestar corporal y fisicoy a la
propia apariencia personal.

En cuanto al derecho a la integridad psiquica, es el derecho a la conservacién
de las habilidades motrices, emocionales e intelectuales.

El trato inhumano o degradante no solo se encuentra recogido en el articulo
15 de la CE, sino que también se halla desarrollado en diversos textos de
Naciones Unidas contra la Tortura u otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o
Degradantes de Nueva York en el afio 1984, el Convenio para la Proteccion de
los Derechos Humanos, de Roma de 1950, asi como la jurisprudencia dimanante
del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos, en su interpretacion y aplicacion
del mismo®2.

b) Contenido

El derecho a la proteccién de la integridad fisica y psiquica del menor implica
la proteccion frente a distintas formas de atentar contra él. Es por ello que se van
analizar conceptos como la tortura y los tratos inhumanos y degradantes, el
maltrato infantil, el abuso infantil, la mutilacién genital, la explotacién sexual,
laboral y econdmica infantil, asi como la manipulacién infantil.

Ante todo, la CE prohibe de forma taxativa la tortura y los tratos inhumanos y
degradantes. Esto supone la obligacion de los poderes publicos de velar porque
se reciba un trato acorde con la dignidad humana a todas las personas, y en
especial aquéllas que dependan de ellos por cualquier razén, tanto de manera
ocasional o transitoria, como de manera mas permanente, como los sujetos
privados de libertad en cumplimiento de sancion penal, los menores a su cargo
o los enfermos hospitalizados, los cuales dependen de instituciones publicas
para su asistencia.

Se entendera por tortura y tratos inhumanos o degradantes los padecimientos
fisicos o psiquicos ilicitos e infligidos de modo vejatorio para quien los sufre y
con esa propia intencion de vejar y doblegar la voluntad del sujeto paciente.

El Tribunal Constitucional en su STC 120/90, caso Grapo |, ha sefialado que
tortura y tratos inhumanos o degradantes “son, en su significado juridico,
nociones graduadas de una misma escala que, en todos sus tramos, denotan la
causacion, sean cuales fueran los fines, de padecimientos fisicos o psiquicos e

32 Citado por CANOSA USEA, R. (2017), “La proteccion de la integridad personal”. Revista de
Derecho Politico. Num. 100, pags. 257-310.
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infligidos de modo vejatorio para quien lo sufre y con esa propia intencion de
vejar y doblegar la voluntad del sujeto paciente”3,

En segundo lugar, podemos definir el maltrato infantil como los abusos y la
desatencion de que son objeto los menores de 18 afios, e incluye todos los tipos
de maltrato fisico o psicologico, abuso sexual, desatencion, negligencia y
explotacion comercial o de otro tipo que causen o puedan causar un dafo a la
salud, desarrollo o dignidad del nifio, o poner en peligro su supervivencia, en el
contexto de una relacion de responsabilidad, confianza o poder. La exposicion a
la violencia de pareja también se incluye a veces entre las formas de maltrato
infantil.

El abuso infantii es uno de los tipos de maltrato que implica mayores
dificultades a la hora de estudiar. Consiste en aquellas relaciones sexuales que
mantiene un nifio o una nifla (menor de 18 afios) con un adulto o con un nifio de
mas edad, para las que no esta preparado evolutivamente y en las cuales se
establece una relacion de sometimiento, poder y autoridad sobre la victima.

Las formas mas comunes de abuso sexual son: el incesto, la violacion, la
vejacion y la explotacién sexual. También incluye la solicitud indecente sin
contacto fisico o seduccion verbal explicita, la realizacibn de acto sexual o
masturbacion en presencia de un nifio y la exposicion de érganos sexuales a un
nifio. El maltratador habitualmente es un hombre (padre, padrastro, otro familiar,
compafiero sentimental de la madre u otro varén conocido de la familia);
raramente es la madre, cuidadora u otra mujer conocida por el nifio.

En relacién con la definicion de mutilacién genital femenina, el consenso
internacional se explicita a través de una declaracién conjunta de diversas
instituciones internacionales, realizada en 1997 y revisada en 2008
(Organizaciéon Mundial de la Salud, 2008)34 , que “establece que el concepto de
“mutilacion genital femenina” comprende todos los procedimientos que, de forma
intencional y por motivos no médicos, alteran o lesionan los 6rganos genitales
femeninos” y distingue cuatro modalidades distintas relacionadas con la misma:

e Tipo 1: este procedimiento, denominado a menudo clitoridectomia
consiste en la reseccion parcial o total del clitoris (érgano pequefio,
sensible y eréctil de los genitales femeninos) y, en casos muy
infrecuentes, solo del prepucio (pliegue de piel que rodea el clitoris).

33 ALCON YUSTAS, M.F., ALVAREZ VELEZ, M.I., ASTARLOA HUARTE, |., CORREA SOSA, |.,
MACIAS JARA, M., MENDEZ LOPEZ, J.L., DE MOTALVO, F. y RIPOLLES SERRANO, M.R.
(2016) Lecciones de Derecho Constitucional, Valencia: Tirant lo Blanch, pags. 193-194.

34 A fin de fortalecer el compromiso internacional en la lucha para eliminar esa practica, la OMS
coording la revisién de la Declaracion Conjunta OMS/UNFPA/UNICEF sobre mutilacion genital
femenina formulada en 1997. Presentada oficialmente en febrero de 2008 durante el 52° periodo
de sesiones de la Comisién sobre la Condicion Juridica y Social de la Mujer, del Consejo
Econdmico y Social de las Naciones Unidas.
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e Tipo 2: este procedimiento, denominado a menudo escision, consiste en
la reseccion parcial o total del clitoris y los labios menores (pliegues
internos de la vulva), con o sin excision de los labios mayores (pliegues
cutaneos externos de la vulva).

e Tipo 3: este procedimiento, denominado a menudo infibulacién, consiste
en el estrechamiento de la abertura vaginal, que se sella procediendo a
cortar y recolocar los labios menores 0 mayores, a veces cosiéndolos, con
0 sin reseccion del clitoris (clitoridectomia).

e Tipo 4: todos los demés procedimientos lesivos de los genitales externos
con fines no médicos, tales como la perforacion, incisién, raspado o
cauterizacion de la zona genital.

La Organizaciéon Mundial de la Salud estima que entre 100 y 140 millones de
nifias y mujeres de todo el mundo han sido sometidas a uno de los tres primeros
tipos de mutilacion genital femenina (UNICEF, 2005). Las estimaciones basadas
en los datos mas recientes sobre prevalencia indican que 91,5 millones de
mujeres y nifias mayores de 9 afios en Africa padecen actualmente las
consecuencias de la mutilacion genital femenina. Se estima que en Africa 3
millones de nifias corren el riesgo de ser sometidas a la mutilacion genital
femenina cada afo.

Segun el “Protocolo Comun para la actuacién sanitaria ante la Mutilacion
Genital Femenina” del Ministerio de Sanidad de 2015, se practica en 29 paises®,
si bien, ésta es una préactica vinculada a determinadas costumbres, tradiciones y
creencias, que tiene mas que ver con etnias que con paises (entre las etnias
practicantes se encuentran la Sarahule, Djola, Mandinga, Fulbé, Soninke,
Bambara, Dogon, Edos, Urhobo,Awusa y Fante).

Espafia es un pais de inmigracién y emigracion, y entre la poblacién
inmigrante existe una alta proporcién que procede de los paises y etnias antes
referidos. Segun el Mapa de la Mutilacién Genital Femenina en Espafia 2012
existian en ese afio 16.869 nifias entre 0 y 14 afos procedentes de aquellos
paises y, por tanto, en riesgo de ser mutiladas. En concreto, en Madrid habria
2.059 niflas y en Catalufia, 6.182.

Con independencia de las cifras, se trata de una realidad que ha sido
calificada como un problema global. En ese sentido, Unicef (2005) ha declarado
que: “La practica de la mutilacién genital femenina no esté limitada a los paises
en gue se ha practicado tradicionalmente. La emigracion africana a los paises
industrializados es una caracteristica presente desde el final de la segunda

35 Paises donde se realiza la mutilacion genital femenina: Benin, Burkina Faso, Camerun, Chad,
Céted'lvoire, Djibouti, Egipto, Etiopia, Eritrea, Gambia, Ghana, Guinea, Guinea-Bissau, Kenya,
Liberia, Mali, Mauritania, Niger, Nigeria, Republica Centroafricana, Republica Democratica del
Congo, Republica Unida de Tanzania, Senegal, Sierra Leona, Somalia, Sudan, Togo, Uganda y
Zambia.
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guerra mundial y muchas de las emigrantes provienen de paises que la
practican. Mas alla de los patrones migratorios, con frecuencia reflejan los lazos
establecidos en el pasado colonial”.

El legislador espafiol incorporé de forma explicita a nuestro ordenamiento
juridico, mediante la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, como delito
autonomo y especifico, la mutilacion genital o ablacion con su tipificacion en el
articulo 149 parrafo 2 del Codigo Penal.

No cabe duda de que resulta loable la tipificacion de este tipo de conductas
aberrantes que menoscaban seriamente la dignidad de la persona, en pretexto
de un ritual iniciatico, relegando a la mujer a un puro instrumento del hombre
cuando mantiene relaciones sexuales®.

Por otra parte, la mutilacion genital masculina, conocida como circuncision es
la practica de cortar quirdrgicamente una parte del prepucio de un hombre y se
realiza mas comunmente en nifios.

A menudo realizada por motivos religiosos, la circuncision es recomendada
por la Organizacién Mundial de la Salud, pues reduce en un 60 % la tasa de
contagio de enfermedades de transmision sexual entre hombres y mujeres
durante las relaciones sexuales.

A pesar de sus beneficios, la circuncision sigue siendo polémica, puesto que
constituye una mutilacion fisica irreversible efectuada en nifios sin su
consentimiento y es posible que interfiera negativamente en su desarrollo
emocional y bienestar?®’.

Pasando al ambito de la explotacion sexual infantil, también conocida como
la explotacion sexual comercial de la infancia (ESCI), constituye una forma de
coercion y de violencia contra ésta y representa, junto con el trabajo infantil, una
de las peores formas contemporaneas de esclavitud, en la que el menor es
“tratado como un objeto comercial y sexual”. Ademas de tratarse de una de las
peores formas de violencia que afecta a millones de nifios y niflas en todo el
mundo, la explotacion sexual infantil se ha convertido en las ultimas décadas en
uno de los negocios que generan mayores ingresos. La explotacion sexual
infantil se ha convertido en los ultimos afios en un problema de escala
internacional, y afecta tanto a los paises en via de desarrollo como a los paises
desarrollados. A pesar de las dificultades existentes para obtener cifras fiables,
los dltimos calculos registrados indican que hasta dos millones de nifios y nifias

38 GARCIA SEDANO, T. (2017), “Mutilacion genital”, Eunomia: Revista en Cultura de la
Legalidad. Nim. 13, pags. 293-206.

87 Humanium: https://www.humanium.org/es/mutilacion-genital/

38 Declaracion y Agenda para la Accion del | Congreso Mundial contra la Explotacion Sexual
Comercial de la Infancia. Estocolmo (1966).
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son victimas todos los afos de la explotacion sexual comercial (trafico de nifios
con fines sexuales, prostitucion y pornografia).

Asi, el Convenio 182 de la Organizacioén Internacional del Trabajo (OIT)%* la
incluye entre las peores formas de trabajo infantil, por ser una violacion
fundamental de los derechos de la nifiez y la adolescencia, exponiendo a los
nifos, nifias y adolescentes al inicio temprano y forzado de su vida sexual y al
fin comercial de la misma.

En 1989, con la adopcion de la Convencion de los Derechos del Nifio (CDN),
se reconoce por primera vez de forma explicita el derecho de los nifios y nifias a
estar protegidos contra todas las formas de explotacion y abusos sexuales. Por
ello se insta a los Estados Partes a que tomen todas las medidas necesarias
para impedir: a) la incitacion o coaccion para que un nifio se dedique cualquier
actividad sexual ilegal; b) la explotacién del nifio en la prostituciébn u otras
practicas sexuales ilegales; y c) la explotacion del nifio en espectaculos o
materiales pornogréaficos*.

Es en el Primer Congreso Mundial Contra la Explotacion Sexual Comercial
infantil, celebrado en Estocolmo en 1996, cuando se proporciona por primera vez
una definicion de la ESCI, quedando definida en su Declaracion y Programa de
Accién del siguiente modo: “La explotacion sexual comercial es una violacion
fundamental de los derechos de la nifiez. Esta comprende el abuso sexual por
adultos y la remuneracién en metélico o en especie al nifio o0 nifia 'y a una tercera
persona o varias. El nifio o nifa es tratado como un objeto sexual y una
mercancia. La explotacion sexual comercial de la nifiez constituye una forma de
coercion y violencia contra los nifios y nifias, que puede implicar el trabajo
forzoso y formas contemporaneas de esclavitud”*!.

En cambio, el trabajo infantil segiin UNICEF*? es un concepto mas limitado
gue se refiere a los nifios que trabajan en contravencién de las normas de la OIT
gue aparecen en las Convenciones 138 y 182. Esto incluye a todos los nifios
menores de 12 afios que trabajan en cualquier actividad econémica, asi como a
los que tienen de 12 a 14 afos y trabajan en un trabajo mas que ligero, y a los
nifios y las niflas sometidos a las peores formas de trabajo infantil.

Por tanto, podemos definir que el trabajo infantil se refiere a cualquier trabajo
o actividad que priva a los nifios de su infancia. En efecto, se trata de actividades

39 Convenio n° 182 de la OIT sobre las peores formas de trabajo infantil y la acciéon inmediata
para su eliminacion. 872 Reunion de Ginebra, junio de 1999.

40 Art. 34 de la Convencién sobre Derechos del Nifio aprobada por la Asamblea General de la
ONU mediante Resolucién 44/25 de 20 de noviembre de 1989. Ratificada por el Estado Espafiol
el 30 de noviembre de 1990.

41 RODRIGUEZ MESA, M2, J. (2012), “El Cddigo Penal y la Explotacion Sexual Comercial
Infantil”, Estudios Penales y criminélogos. Num. 32, pags. 197-246.

42 UNICEF: www.unicef.es
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gue son perjudiciales para su salud fisica y mental, por lo cual impiden su
adecuado desarrollo.

El trabajo infantil incluye:

e Trabajo infantil antes de la edad legal minima: la edad legal minima en la
que los nifios estan autorizados a trabajar es de 15 afios (14 en los paises
en desarrollo). Para trabajos ligeros (sélo unas horas de vez en cuando)
el limite minimo de edad es de 13 a 15 afios (12 a 14 en los paises en
desarrollo). Finalmente, para realizar trabajos arduos el limite asciende a
los 18 afios (16 afios bajo ciertas condiciones en los paises en desarrollo).

e Las peores formas de trabajo infantil: consisten en todas las formas de
esclavitud o préacticas similares, como el trabajo forzoso, la trata, la
esclavitud por deudas o la servidumbre. Esto también incluye actividades
ilicitas y/o actividades que puedan poner en peligro la seguridad, la salud
y la moral de los nifios, como la prostitucion, la pornografia, el
reclutamiento obligatorio o forzoso debido a conflictos armados, el trafico
de drogas, etc.

e Trabajo forzoso: comprende tareas domésticas realizadas durante largas
horas en un medio insalubre, en lugares peligrosos que requieran el uso
de materiales o herramientas peligrosas o que fuercen al nifio a cargar
objetos que son demasiado pesados.

Ciertas actividades no son consideradas como trabajo o explotacion. Las
actividades que implican simplemente ayudar a los padres a completar las tareas
diarias de la familia, a las que los nifios pueden dedicar unas pocas horas a la
semana y que les permite ganar un poco de dinero para sus gastos, no son
consideradas como explotacion infantil, ya que no perjudican su bienestar.

La manipulacioén infantil normalmente se da cuando los padres se separan o
divorcian. En una situacion donde los padres discuten, se separan o divorcian,
los méas afectados son siempre los nifios. AUn mas cuando alguno de los padres
provoca en ellos sentimientos de odio contra el otro progenitor; cuando esto
sucede es lo que se conoce como Sindrome de Alienacion Parental (en adelante
SAP).

El SAP constituye un conjunto de sintomas que se produce en los hijos cuando
un progenitor, mediante distintas estrategias, transforma la conciencia de los
nifios con objeto de impedir, obstaculizar o destruir sus vinculos con el otro
progenitor.

El SAP puede ocurrir cuando el hijo es influenciado por un progenitor
(progenitor A) para rechazar al otro progenitor (progenitor B). Por ejemplo, el
progenitor A puede decirle al hijo que el progenitor B no quiere visitarle, cuando,
en realidad, el progenitor B esta trabajando.
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El SAP no esta reconocido por las mas prestigiosas organizaciones
cientificas, como la Asociacion Americana de Psiquiatria (APA) o la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS). No estéa incluido en ninguna edicién del “Manual
diagnéstico y estadistico de los trastornos mentales” de la APA, ni tampoco en
la “Clasificacion internacional de enfermedades” de la OMS, por lo tanto, al no
considerarlo como entidad médica ni clinica, se pide que no sea utilizado en los
juzgados si no esté reconocido.

Sin embargo, son varios los psicélogos y juristas en Espafia que lo defienden,
asi como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, e incluso el Consejo
General de Colegios Oficiales de Psicélogos de Espafia emitio hace unos afos
un comunicado en el que lo validaban.

Ademas el derecho a la integridad fisica y moral hasta el momento de la
muerte de una persona incluye el derecho a decidir sobre el tratamiento médico,
de tal forma que la persona pueda rechazarlo cuando lo estime necesario por
causarle un sufrimiento excesivo o0 desproporcionado, 0 por alargar
artificialmente su propia existencia en condiciones penosas o0 simplemente por
no desear recibir el tratamiento. Asi pues, el derecho a la integridad fisica
comprende el derecho general a decidir sobre los tratamientos médicos, con
independencia de que esté o no en juego la vida de un paciente; asi, no puede
imponerse a una persona un tratamiento meédico determinado. El Tribunal
Constitucional en su STC 37/2011, caso Tratamiento médico y consentimiento
informado, asi lo ha declarado.

En caso de que el afectado sea incapaz de decidir por si mismo y no conste
cudl fue su voluntad, habria que estar a la de sus parientes préximos, con la
debida intervencién médica y, en su caso, judicial. En tales supuestos, el
tratamiento meédico en contra de la voluntad del sujeto supuestamente
beneficiado, pero incapacitado por su estado de salud para oponerse al mismo,
incurre en un tratamiento inhumano o degradante, puesto que la enfermedad no
es consecuencia directa del comportamiento del propio sujeto y el tratamiento no
ofrece un resultado que compense el sufrimiento ocasionado®.

El legislador espafiol ha plasmado estos principios en la Ley 41/2002, de 14
de noviembre, béasica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica, exigiendo la
necesidad del consentimiento informado del paciente para todo tratamiento
médico, que ha de ser por escrito en los de mayor relevancia, y reconociendo el
derecho a interrumpir cualquier tratamiento.

43 ALQON YUSTAS, M.F., ALVAREZ VELEZ, M.1., ASTARLOA HUARTE, I, CORREA SOSA, I.,
MACIAS JARA, M., MENDEZ LOPEZ, J.L., DE MOTALVO, F. y RIPOLLES SERRANO, M.R.,
(2016), Lecciones de Derecho Constitucional, Valencia: Tirant lo Blanch, pag. 195.
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c) Ambito de aplicacion préactica

Podemos observar la aplicacion de este derecho, mediante el andlisis de una
sentencia sobre mutilacion genital a menores en concreto la STC 2026/2014, de
13 de mayo.

Esta STC plantea en sus antecedentes como Patricia e Ignacio, mayores de
edad, y nacionales de Gambia, son padres de dos nifias, Cecilia y Miriam. En
fecha no concreta, pero comprendida entre los dias 5 de julio de 2010 y el dia 20
de enero de 2011, extirparon el clitoris a ambas menores, motivados por sus
creencias culturales y religiosas, siendo conocedores ambos procesados de la
prohibicion de tal practica en su pais de residencia, y sin que durante dicho
periodo de tiempo las mencionadas menores hayan salido del territorio nacional.

Como consecuencia de estos hechos, ambas menores resultaron con
lesiones, consistentes en ausencia del glande del clitoris, no imposibilitando la
relacion sexual pero si alterando el placer sexual.

Mediante Resolucion de fecha 14 de diciembre de 2012, dictada por el Servei
d’atencié a la Infancia i 'Adolescencia de Barcelona, se declar6 con caracter
cautelar la situaciéon de desamparo de las menores, con la asuncion inmediata
de las funciones tutelares.

Por ello, la Audiencia de instancia dict6 que se debia condenar a los acusados
como autores cada uno de ellos de dos delitos de mutilacién genital femenina
(extirpacion del clitoris) a la pena de seis afios de prision para cada uno de ellos,
por cada uno de los delitos por el que han sido acusados y condenados.

En este caso, el derecho a la integridad fisica esta por encima del derecho a
la libertad ideoldgica y de creencias. Ademas se constata que estos padres
vivian en nuestro pais desde hacia mucho tiempo, en el caso de la madre desde
el afio 1998, mientras que el padre desde hace 22 afos, por lo que son
conocedores de nuestras leyes, y conocian la prohibicién de dicha préactica en
nuestro pais, ya que habian sido informados con anterioridad de la
transcendencia penal de las ablaciones a menores.

Podemos concretar que las razones que explican esta conducta son culturales
mas que religiosas y estan relacionadas con las costumbres sobre sexualidad y
reproduccion: en algunos casos, la ablacion es considerada como un simbolo de
limpieza e higiene porque elimina la carne impura; en otros, es un medio para
realzar la feminidad y evitar que el clitoris pueda crecer como un pene, dafiando
al varén o al bebé en el momento del parto; en ocasiones es un rito de iniciacién
gue posibilita la aceptacion por la comunidad y la integracion en el grupo; se cree
también que la mutilacion consigue la docilidad de la mujer, mitigando su deseo
sexual y reduciendo la posibilidad de ser infiel al esposo.
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Por ello en el ambito internacional la movilizacion para condenar y erradicar
tal practica ha sido unanime, ya que ninguna costumbre, tradicion o religion
puede justificar una lesion de derechos tan basicos y esenciales.

En suma, la Convencion de los Derechos del Nifio obliga a los Estados Parte
a adoptar las medidas necesarias para abolir las practicas tradicionales que
puedan perjudicar la salud de los nifios (art. 24.3).

4.3. Derecho a laidentidad y al nombre
a) Concepto

La Ley de la Generalitat Valenciana indica en su art. 11 que todo menor tiene
derecho a una identidad, a un nombre digno y a una nacionalidad.

A tal efecto, en los centros sanitarios y hospitalarios donde se verifiquen
nacimientos deberan establecerse las garantias suficientes para la inequivoca
identificacion de los recién nacidos.

Cuando se tenga un conocimiento efectivo de que quienes se hallen obligados
a promover la inscripcién del nacimiento del menor en el Registro Civil no lo
efectden, o cuando se trate de un menor abandonado y de filiacion indeterminada
del que se haga cargo la Generalitat, se adoptaran, por parte de la Conselleria
competente en materia de proteccion de menores, las medidas necesarias para
efectuar dicha inscripcion en el Registro Civil competente, de conformidad con lo
previsto en la legislacioén civil.

b) Contenido

Desde el momento de su nacimiento, toda persona tiene derecho a obtener
una identidad. La identidad incluye el nombre, el apellido, la fecha de nacimiento,
el sexo y la nacionalidad. Es la prueba de la existencia de una persona como
parte de una sociedad, como individuo que forma parte de un todo; es lo que la
caracteriza y la diferencia de las demas.

El Convenio n°® 19, de la Comision Interministerial del Estado Civil (CIEC),
relativo a la Ley aplicable a los nombres y apellidos, hecho en Munich el 5 de
septiembre de 1980, mas conocido como el Tratado de Munich, indica que “Los
nombres y apellidos de una persona se determinaran por la ley del Estado del
cual dicha persona sea nacional’.

En Espafia la Ley 20/20011, de 21 de julio, del Registro Civil dedica, el Titulo
VI, capitulo primero a la inscripcion de nacimientos. Indicando en su articulo 44
que “son inscribibles los nacimientos e las personas, conforme a lo previsto en
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el articulo 30 del Cddigo Civil”. Asi pues, el art. 30 del CC establece: “La
personalidad se adquiere en el momento del nacimiento con vida, una vez
producido el entero desprendimiento del seno materno”.

Por otro lado, la Ley 20/2011, de 21 de julio de Registro Civil, en su art. 50
indica que toda persona tiene derecho a un nombre desde su nacimiento. Todas
las personas son identificadas por su nombre y apellidos.

Ademas el art. 51 de esta Ley indica que el nombre propio seréd elegido
libremente y sélo quedara sujeto a las siguientes limitaciones, que se
interpretaran restrictivamente:

1. No podran consignarse mas de dos nombres simples o uno compuesto.

2. No podran imponerse nombres que sean contrarios a la dignidad de la
persona ni los que hagan confusa la identificacion.

3. No podra imponerse al nacido nombre que ostente uno de sus hermanos
con idénticos apellidos, a no ser que hubiera fallecido.

Todo nifio debe ser registrado inmediatamente después de su nacimiento en
el registro civil, ya que los padres tienen la obligacion de informar el nombre, el
apellido y la fecha de nacimiento del recién nacido.

Esta accion supone el reconocimiento inmediato por parte del Estado de la
existencia del nifio, y la formalizacion de su nacimiento ante la ley. Ademas, su
registro permitird al niflo preservar sus origenes, es decir, las relaciones de
parentesco que lo unen a sus padres bioldgicos.

Es por ello, que el art. 45 de la Ley de Registro Civil indica que “estan
obligados a promover la inscripcion de nacimiento: 1. La direccién de hospitales,
clinicas y establecimientos sanitarios. 2. El personal médico o sanitario que haya
atendido el parto, cuando este haya tenido lugar fuera de establecimiento
sanitario. 3. El padre. 4. La madre. 5. El pariente mas préximo o, en su defecto,
cualquier persona mayor de edad presente en el lugar del alumbramiento al
tiempo de producirse”.

Ademas el art. 46 establece: “La direccion de hospitales, clinicas y
establecimientos sanitarios comunicara en el plazo de veinticuatro horas a la
Oficina del Registro Civil que corresponda cada uno de los nacimientos que
hayan tenido lugar en su centro sanitario. El personal sanitario que asista al
nacimiento deberd adoptar las cautelas necesarias para asegurar la
identificacion del recién nacido y efectuara las comprobaciones que se
determinen reglamentariamente para establecer su filiacion”.

En cuanto a los menores abandonados y menores no inscritos “las entidades
publicas de las Comunidades Autbnomas competentes en materia de proteccion
de menores deberan promover sin demora la inscripcién de menores en situacion
de desamparo por abandono, sea o no conocida su filiaciéon, asi como la
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inscripcion de la tutela administrativa que, en su caso, asuman, sin perjuicio de
la anotacién de la guarda que deban asumir” (art. 47 de la Ley).

Por otra parte, desde su nacimiento, un nifio tiene derecho a adquirir una
nacionalidad. Segun las circunstancias en que se adquiera la nacionalidad puede
ser de dos tipos:

e Nacionalidad originaria o de sangre: el niflo adquiere la nacionalidad de
sus padres desde el momento de su nacimiento.

e Nacionalidad por residencia: aunque sus padres posean otra
nacionalidad, el nifio adquiere la nacionalidad del territorio en el que nace.

La nacionalidad se obtiene al registrarse en el Registro Civil. Es un elemento
muy importante, ya que, en primer lugar, supone el vinculo entre la personay la
ciudadania, y en segundo lugar, constituye la pertenencia de una persona a una
nacion.

La inscripcion en el Registro Civil y la concesiéon de la nacionalidad le
proporcionara al recién nacido la capacidad juridica. Es decir, sera reconocido
como miembro de la sociedad, por lo que tendr4 una serie de derechos y
obligaciones. Ademas, tendra acceso a los diferentes servicios necesarios para
desarrollarse y construir su vida y su porvenir, como la educacion y la sanidad
entre otros.

La identidad permite a los menores beneficiarse de la proteccion legal, al ser
amparados por sus padres y el Estado. Podran beneficiarse del régimen de
proteccion de menores vigente en el pais, que se encargara de protegerlos
contra o diferentes tipos de maltrato y explotacion.

Todo menor que no haya sido inscrito en el Registro Civil carecera de
nacionalidad, por lo que sera considerado un apatrida. Esto significa que el nifio
perderia su identidad oficial y su nacionalidad, por lo que seria invisible ante los
0jos de la sociedad.

Existen dos tipos de apatridas:

e Los apatridas de iure (juridicamente): cuando en el &mbito internacional
los diferentes paises no reconocen el derecho a la identidad de un
determinado Estado y los habitantes del mismo. Es el caso, por ejemplo,
de Palestina.

e Los apatridas de facto (son apatridas en la practica, pero no segun la ley):
cuando un determinado Estado le niega la nacionalidad a una persona
debido a la falta de documentos de caracter legal (como, la partida de
nacimiento), problemas econdmicos o tensiones internas.
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Para los menores, las causas de la condicion de apatrida son muy diversas.
Cabe mencionar la condicién de refugiados de sus progenitores, la pérdida de la
partida de nacimiento o pertenecer a alguna minoria étnica o indigena.

Sin embargo, la principal causa de la condicion apatrida entre los menores es
el hecho de no haber sido inscritos en el Registro Civil cuando nacieron. La
inexistencia de una cédula de identidad personal se debe a factores muy
diversos: las dificultades econdémicas del Estado en el que residen o que este se
encuentre inmerso en un conflicto armado, por lo que la actualizacion de los
libros del Estado Civil pasa a un segundo plano. En muchas ocasiones en las
oficinas del Registro Civil se producen fallos debido a la ausencia de personal
calificado y de informes, ya que suelen resultar complejos y costosos. En algunos
paises los padres no son conscientes de que su deber de inscribir a sus hijos no
es una mera formalidad legal, sino que es de suma importancia para los
menores. En ocasiones, la situacion de pobreza y las creencias culturales
alientan a los padres a que abandonen a sus hijos o los vendan.

Por dltimo, otra de las causas de la condicién de apétrida es el nomadismo,
ya que los nifios nébmadas por norma general no son inscritos al hacer.

Los menores que no figuran en ningdn documento o registro oficial, son
conocidos como “invisibles”, ya que no hay constancia legal de su existencia.
Estos menores, tienen que enfrentarse a la exclusion y a la discriminacion,
circunstancias desfavorables que los acomparfiaran el resto de su vida.

Asimismo, aquellos nifios cuya identidad no sea reconocida de manera oficial,
no dispondran de documento nacional de identidad.

En Espafa el Real Decreto 1553/2005, de 23 de diciembre, por el que se
regula la expedicion del documento nacional de identidad y sus certificados de
firma electronico, establece que todos los espafioles tendran derecho a que se
les expida el Documento Nacional de Identidad (DNI), siendo obligatorio para los
mayores de 14 residentes en Espafia y para los de igual edad, residiendo en el
extranjero, que se trasladen a Espafia por un tiempo superior a seis meses. Los
menores de 14 afios podran obtener el DNI con caracter voluntario.

El DNI es un documento publico, oficial, personal e intransferible emitido por
el Ministerio del Interior, que goza de la protecciéon que a los documentos
publicos y oficiales otorgan las leyes. Su titular estara obligado a mantenerlo en
vigor y conservarlo y custodiarlo con la debida diligencia.

Dicho documento tiene suficiente valor, por si solo, para acreditar la identidad,
la titularidad y los datos de su titular que en él se consignen, asi como
la nacionalidad espafiola del mismo.
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Con caracter general, el Documento Nacional de Identidad tendra un periodo
de validez, a contar desde la fecha de la expedicibn o de cada una de sus
renovaciones, de:

¢ Dos afios, cuando el solicitante no haya cumplido los cinco afios de edad.

e Cinco afos, cuando el titular haya cumplido los cinco afios de edad y no
haya alcanzado los treinta en el momento de la expedicion o renovacion.

e Diez afos, cuando el titular haya cumplido los treinta y no haya alcanzado
los setenta.

e Permanente, cuando el titular haya cumplido los setenta afios.

De forma excepcional, se podra otorgar validez distinta al Documento
Nacional de Identidad en los siguientes supuestos de expedicion y
renovacion:

e Permanente, a personas mayores de treinta afios que acrediten la
condicion de gran invalido.

e Porun afo, en casos especiales, como en los supuestos en que, por
circunstancias ajenas al solicitante, no pudiera ser presentado alguno de
los documentos, y siempre que se acrediten por otros medios, suficientes
a juicio del responsable del 6érgano encargado de la expedicion; o en los
supuestos de variacion de los datos que se recogen en el Documento
Nacional de Identidad, siempre que no se puedan aportar los documentos
justificativos que acrediten dicha variacion#4.

c) Ambito de aplicacién préactica

Como ejemplo de la aplicacion practica de este derecho se va a estudiar el
caso del nifio al que sus padres querian llamarle “Lobo”.

En este caso, Ignacio y Maria habian escogido para su hijo, nacido el 22 de
julio de 2016, el nombre de “Lobo” por lo que decidieron inscribir al nifio con este
nombre en el Registro Civil de Fuenlabrada, lugar de nacimiento del nifio.

La sorpresa de estos padres fue cuando recibieron un comunicado por parte
del Registro Civil de Fuenlabrada donde se les notificaba que no podrian llamar
al recién nacido por el nombre escogido, “Lobo”, ya que este podria resultar
ofensivo o perjudicial para el pequefio. Por esta razon el padre dias después
acudi6 personalmente al Registro Civil, donde recibido una segunda negativa,
esta vez bajo el argumento de que Lobo era usado como un apellido comdn en
Espafa y que, por tanto, no podia asignarse como nombre propio. Por lo que se
comunico a los padres que debian cambiar el nombre de “Lobo” por otro nombre
propio y que, si estos no lo hacian, el propio funcionario inscribiria al nifio con el
nombre que el mismo quisiera.

44 Portal del DNI electronico: https://www.dnielectronico.es
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Al negarse los progenitores a inscribir a su hijo con otro nombre propio, la
empleada publica indicé que el caso pasaria a un juez. Es por ello, que un auto
judicial determino que Lobo, el nombre que los padres habian escogido para su
hijo, no era valido, por lo que en un principio seria el juez quien determinard como
se llamaria el bebé.

Finalmente, el Ministerio de Justicia, a través del Director General de los
Registros y del Notariado, Javier Gomez Galligo, anuncio que se iba admitir
“Lobo” como nombre propio, por lo que, el nifio finalmente fue registrado bajo el
nombre de “Lobo”.

Todo esto se debi6 a que, segun una resolucion de 2005, no se puede poner
como nombre un apellido, con lo que, el responsable del Registro de
Fuenlabrada no habria actuado mal, sino que habria seguido el criterio
establecido por la propia Direccién General.

Este caso produjo que los criterios respecto a este nombre cambiasen, ya que
los usos sociales estaban convirtiendo el nombre de Lobo como propio y mucha
gente lo habia puesto de segundo para evitar la prohibicién que existia. Por lo
gue a partir del momento en que la Direccion General lo admitiera como nombre
ya lo aceptarian como tal los distintos registros civiles.

El caso de Lobo es parecido al que ocurrié con Vega, que se rechazo en un
principio como nombre porque era un apellido. Sin embargo, la Direccion General
decidio también cambiar el criterio, porque, segun su responsable, "en la practica
y realidad social eso ha cambiado, y Vega es un nombre".

La normativa del Registro Civil, data de 1957, pero ha sufrido sucesivas
reformas, la Ultima en 2011. No se pueden poner nombres contrarios a la
dignidad de las personas, ni se pueden poner mas de dos nombres (salvo la
Familia Real que tiene una excepcion), nilos que hagan confusa la identificacion.
Tampoco los que induzcan a error en cuanto al sexo, aunque si los nombres
neutros, como Mar o Trinidad. No se puede imponer ademas al bebé un nombre
gue tenga uno de sus hermanos, a no ser que hubiera fallecido. A partir de esta
normativa, cuyo principio general es la libertad de eleccion, el juez encargado
del Registro Civil correspondiente es quien valora en primera instancia si un
determinado nombre puede inscribirse. Si deniega esta posibilidad, los
progenitores pueden plantear un recurso ante la Direccion General de los
Registros y del Notariado. En la practica, por tanto, es la decision de esta
Direccion, dependiente del Ministerio de Justicia, la que prevalece, aunque
contra su resolucion, cabe a su vez la posibilidad de recurrir ante la jurisdiccion
civil en un procedimiento declarativo ordinario.

En Espafia cada afio hay cerca de 400.000 nacimientos y la Direccion General
resuelve de distinta forma una media de unos mil recursos, con lo que el
porcentaje es pequefio.
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La Direccion confirma en gran medida los criterios de los jueces de los
Registros Civiles, porque actian conforme a la ley y la doctrina establecida por
la misma.

4.4. Derecho al conocimiento de los propios origenes.
a) Concepto

El art. 11 de la Ley Valenciana establece que la Generalitat garantizara el
derecho de los menores que hayan sido adoptados a conocer sus propios
origenes, en los términos establecidos en la legislacién especifica que regula
esta materia.

El derecho a conocer los origenes bioldgicos ha sido considerado de la
suficiente importancia como para ser constitutivo de un derecho humano, ya que
se considera un elemento esencial del bienestar psiquico de las personas el
conocer su procedencia. Este derecho a conocer es una de las dimensiones de
un derecho mas amplio, como es el derecho a la identidad.

La Convencion de las Naciones Unidas (ONU) sobre los Derechos del Nifio,
reconoce en su art. 7 el derecho del nifio/a a conocer y a ser cuidado por sus
padres. Ese derecho a conocer los padres debe ser interpretado en sentido
amplio, incluyendo los padres sociales y los biol6gicos. La interpretacion de este
articulo es variada. Por ello, los Estados que suscribieron la Convencién
introdujeron una matizacion importante: se trataba de un derecho a conocer los
origenes, “en la medida de lo posible”, lo que permite limitaciones nacionales en
algunos casos.

En el ambito de la Unién Europea, la Carta Europea de los Derechos del Nifio
reconoce de una forma explicita el derecho a la identidad en la esfera relativa al
conocimiento de los origenes. En dicho sentido, el art. 8.10, dispone: “Todo nifio
tiene derecho a la proteccion de su identidad, y, en su caso, debera poder
conocer ciertas circunstancias relativas a sus origenes bioldgicos, con las
limitaciones que impongan las legislaciones nacionales para la proteccion de los
derechos de terceras personas. Se deberdn determinar las condiciones bajo las
que sedara al nifio las informaciones relativas a sus origenes biologicos, asi
como las condiciones necesarias para proteger al nifio de la divulgacion de
dichas informaciones por terceros”.

El derecho a la identidad en su manifestacion como derecho de toda persona
a conocer su origen biolégico encuadrable en la categoria de los derechos
fundamentales puede invocarse a partir de algunos de los derechos, valores o
principios consagrados en la Norma Fundamental, y que son esencialmente los
siguientes:
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e Elart. 10 de la CE, que reconoce la dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes y el libre desarrollo de la personalidad.
En dicho sentido, la consagracion en el texto constitucional de “la dignidad
y el libre desarrollo de la personalidad”, permite el reconocimiento de
derechos fundamentales, que tradicionalmente no habian sido recogidos
por la doctrina cientifica y los tribunales, como seria el derecho a la
identidad en su manifestacion principal, es decir, el derecho de toda
persona a conocer su origen biolégico®.

e Elart. 14 CE, que garantiza la igualdad de todos los espafioles ante la ley,
sin discriminacion por razon de su nacimiento... o cualquier otra condicién
o circunstancia personal o social.

e Elart. 15 CE, que consagra el derecho a la integridad fisica y moral.

e Elart. 20.1.4) CE, que reconoce el derecho a la informacion.

e Elart. 39.2 CE, ubicado en el Cap. lll, Seccion Il “Principios rectores dela
politica social y econdmica”, que dispone la proteccién integral de los
hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacién, y, de las
madres, cualquiera que sea su estado civil, asi como la libre investigacion
de la paternidad.

El derecho al conocimiento de los propios origenes es, por tanto, aquel
derecho que tienen las personas adoptadas o nacidas mediante técnicas de
reproduccion humana asistida de conocer la procedencia de su existencia, ya
gue esto se engloba dentro del derecho a la identidad.

b) Alcance subjetivo

El derecho al conocimiento de los propios origenes implica a dos tipos de
personas. De una parte, las personas que han sido adoptadas y por otra las
personas que han nacido mediante técnicas de reproduccién humana asistida y
de donacién de gametos.

El derecho del adoptado a conocer sus origenes carece de un reconocimiento
expreso en el Derecho comun espafiol, aunque se ha querido ver en el art. 180.4
del CC “un caso de verosimil permisibilidad de investigacion del origen biolégico
del adoptado, es decir, la posibilidad de buscar, investigar quiénes son sus
progenitores, sin que ello afecte a su filiacion juridica, la adoptiva”.

Sin embargo, podemos entender que dicho derecho, a pesar de su falta de
regulacion expresa, es como se ha dicho anteriormente un derecho de la

45 LACRUZ BERDEJO, J.L. (2004), Elementos de Derecho civil |, parte General. Volumen
segundo. Personas. Madrid: OYKINSON, pé&g. 51.
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personalidad que debe considerarse vigente en el ordenamiento juridico
espariol*®.

En Espafia el derecho al conocimiento de los propios origenes de las personas
gue han nacido mediante técnicas de reproduccion humana asistida, solamente
se da excepcionalmente, como dice el art. 5 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo,
sobre técnicas de reproduccion humana asistida “Solo excepcionalmente, en
circunstancias extraordinarias que comporten un peligro cierto para la vida o la
salud del hijo o cuando proceda con arreglo a las Leyes procesales penales,
podra revelarse la identidad de los donantes, siempre que dicha revelacion sea
indispensable para evitar el peligro o para conseguir el fin legal propuesto. Dicha
revelacion tendra caracter restringido y no implicara en ningun caso publicidad
de la identidad de los donantes™’.

c) Contenido

El derecho a conocer los origenes se encuentra comprendido dentro del
derecho humano a la identidad. Se puede definir “identidad” como el conjunto de
atributos y caracteristicas que permiten individualizar a la persona en sociedad;
es todo aquello que hace que cada cual sea uno mismo y no otro. Esto pone
énfasis en que la identidad no finaliza con la informacion que se obtiene de la faz
estatica, sino que continla y se construye con el conjunto de valores espirituales
gue conforman la personalidad de cada persona.

En todo caso, este derecho incluye dos facetas: por un lado, el origen de la
relacion de generacion (madre / padre por naturaleza o biolégicos), y por otro
lado, el origen genético de los rasgos de los progenitores, que son cosas
diferentes. El origen de la relacién biolégica abarca datos genéticos y otros
aspectos que tienen vinculacién con la familia, como el conocimiento de los
abuelos, hermanos, etc. En cambio, el origen genético les permitiria saber qué
caracteristicas de sus familiares bioldégicos directos —especialmente
progenitores- se les ha transmitido.

Hay que tener presente la idea de que la voluntad de querer conocer sus
origenes no lleva implicito el querer tener contacto con su familia biolégica sino
gue puede darse el caso y, de hecho es lo mas comun, de que el adoptado
pretenda unicamente tener informacion para llenar un “vacio vital”.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha encargado de destacar la
importancia del conocimiento de los origenes, consolidando el conocimiento

46 GARCIA VILLALUENGA, L. y LINCERO DE LA FUENTE, M. (2006), El derecho del adoptado
a conocer sus origenes en Espafia y en el derecho comparado. Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales. http://www.msssi.gob.es/ssi/familiasinfancia/docs/derechoAdoptadoConocer2006.pdf

47 IGAREDA GONZALEZ, N. (2014), “El derecho a conocer los origenes biolégicos versus el
anonimato en la donacién de gametos”. Revista Derechos y Libertades. Nim. 31, pags. 227-249.
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como un derecho esencial para desarrollar la propia identidad que forma parte
del derecho a la vida privada familiar reconocido en el articulo 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos.

Entendemos que el secreto y el anonimato son intereses en conflicto. El
anonimato depende de la revelacion del secreto, pues si el mismo se mantiene,
el anonimato no puede siquiera plantearse. Podria decirse que existe una
relacion género-especie, en donde el secreto comprende no solo el modo de
concepcion, sino también la identidad del donante. El secreto priva al nifio de la
oportunidad de preguntarse acerca de sus origenes, pues existe una relacion
directa entre la revelacion del secreto y la posibilidad de cuestionar el anonimato.
Este ultimo consiste en la reserva respecto de la identidad del donante. Este es
reciproco, tanto del donante como de los receptores de cualquier informacion
relativa a su identidad. El anonimato se extiende a la imposibilidad de que estos
datos los conozcan terceras personas, ajenas a las instituciones sanitarias o de
conservacion de gametos, lo que incluye a los nacidos a resultas de la donacion.

El ejercicio del derecho a conocer los origenes exige un proceso previo
mediante el cual se toma conocimiento acerca de como fue la concepcion y que
el legislador debe facilitar. Este mecanismo previo pone en evidencia el conflicto
entre el derecho a conocer del hijo y el derecho a la intimidad personal de sus
progenitores o del donante. Esta puja de derechos, que en principio parecerian
encontrarse en igualdad, nos obliga a observar detenidamente como se afectan
mutuamente. Ello nos lleva a concluir que la parte mas vulnerable de estas
relaciones humanas es la persona nacida mediante el uso de las TRHA, quien
puede verse privada, por voluntad de otros, de uno de los elementos constitutivos
de su identidad. El derecho al conocimiento es inherente al principio de
autonomiay el derecho de libertad. Nadie puede suplantar la decision o el deseo
de una persona a conocer sus origenes, sean genéticos o bioldgicos, fundado
en el derecho a decidir cdmo criar a los hijos o a la intimidad personal.

Revelar el secreto en torno a la concepcion de ningin modo implica la
necesidad de ir mas alla del hecho de tener acceso a una informacion médica
gue pueda ser relevante en un futuro para la salud de la persona. Sin embargo,
no genera la necesidad de conocer la identidad de los donantes de gametos que
han hecho posible su existencia. La pretension que busca extender el derecho a
conocer hasta el punto de la identificacién de los donantes debe encontrar justas
razones, pues entra en conflicto directo con la intimidad personal del donante.
Contrario sensu, la limitacion y resguardo de la identidad, el anonimato, debe
guardar una justificacion razonable, pues entra en conflicto con el derecho a
conocer los origenes de la persona nacida a través de la reproduccion asistida.

Se puede decir, que el reconocimiento del derecho a conocer los origenes
como derecho de la personalidad debe tener como limite el respeto a los
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derechos de los demas, y, especialmente, el derecho a la intimidad de las partes
(art. 18 CE).

Asimismo, debe subrayarse, la necesaria confidencialidad y reserva en las
actuaciones de las Administraciones Publicas dirigidas al acceso a la informacion
de los datos sobre la filiacion biologica.

La cuestion que se plantea aqui es si el derecho a conocer los origenes tiene
prevalencia sobre el derecho a la intimidad de los padres biologicos. Si se
reconoce el derecho a conocer los origenes, en principio, este tendria prioridad
frente al derecho a la intimidad de los padres biolégicos, en el sentido de que no
se podria negar la informacioén a la persona que solicite los datos sobre su
filiacion natural. Cuestion distinta es la necesaria reserva y el respeto de los
derechos legitimos de terceros*.

d) Ambito de aplicacion practica

Segun datos de la Sociedad Espafiola de Fertilidad, 6.787 nifios nacieron en
Espafia en 2011 a través de inseminacién artificial con semen de donante. El
ndmero de mujeres que han decidido ser madres con este meétodo de
reproduccion asistida ha crecido exponencialmente. Ello, irremediablemente,
conllevara que el nimero de personas desconocedoras de su origen biolégico
sea mayor, con lo que el legislador debera plantearse la adaptacion de la Ley de
Técnicas de Reproduccion Asistida a la nueva realidad social.

Como se ha comentado anteriormente, el articulo 5.5 de la LTRA garantiza la
confidencialidad de la identidad de los donantes de gametos, existiendo
Gnicamente una posibilidad de conocer el origen biolégico en supuestos de
peligro sobre la vida o la salud del hijo o en supuestos requeridos por la
legislacién procesal penal. No es una novedad el debate juridico sobre el
derecho al conocimiento de la identidad del progenitor del hijo nacido mediante
estas técnicas versus el derecho al anonimato del donante. Un amplio sector de
la doctrina se inclina sobre la superioridad de los derechos del hijo en base,
principalmente al articulo 39.2 de la Constituciébn Espafiola, que protege el
derecho a la investigacion de la paternidad y la Convencién Internacional de
Derechos del Nifio, que en sus articulos 3, 7 y especialmente el articulo 8, que
incide en el derecho del menor a conocer su identidad, asi como el Convenio de
La Haya de 1993 sobre proteccion del nifio y cooperacibn en materia
internacional que en el articulo 30 obliga a los Estados a conservar la informacion
sobre la identidad de los padres, entre otras cuestiones.

48 GARCIA VILLALUENGA, L. y LINCERO DE LA FUENTE, M. (2006), El derecho del adoptado
a conocer sus origenes en Espafia y en el derecho comparado. Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales. http://www.msssi.gob.es/ssi/familiasInfancia/docs/derechoAdoptadoConocer2006.pdf
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En el ambito europeo, la Carta Europea de los derechos del nifio de 1992
regula en su articulo 8.10 que “todo nifio tiene derecho a la proteccion de su
identidad y, dado el caso, debera poder conocer ciertas circunstancias relativas
a sus origenes bioldgicos, con las limitaciones que impongan las legislaciones
nacionales para la proteccion del derecho de terceras personas”.

Los argumentos a favor del anonimato del donante se centran, principalmente,
en los derechos de los padres, y del aportador del material genético. En el caso
de los padres a ocultar al hijo la incapacidad biologica para la concepcion, y en
relacion al donante, la proteccion del derecho a su intimidad personal y familiar.

La STC 116/1999 de 17 de junio de 1999, que resolvid la cuestién de
inconstitucionalidad formulada contra la Ley de Técnicas de Reproduccion
Asistida de 1988, en el examen de la colision de la norma cuestionada con el
articulo 39.2 de la CE, lo resuelve indicando que, en el supuesto de que no se
protegiera la identidad del donante, las posibilidades de obtener material
genético disminuirian, privando a la ley de su espiritu, esto es, la resolucion de
problemas de esterilidad.

En términos de Derecho Comparado se observa como muchas legislaciones
sobre reproduccion asistida que, en un inicio, contemplaban la primacia del
derecho al anonimato del donante, han modificado este aspecto para otorgar
mayor proteccion al derecho de las personas a conocer sus origenes biolégicos
y, por tanto, su identidad. Asi, en Suecia, Suiza, Austria, Islandia, Finlandia,
Noruega, Paises Bajos, Reino Unido, Bélgica o Nueva Zelanda no se permite el
anonimato de los donantes, mientras que en Espafa, Francia y Grecia tiene
mayor peso este ultimo aspecto.

4.5. Derecho a la libertad ideoldgica y de creencias.
a) Concepto

La libertad ideoldgica y la religiosa constituyen libertades diferenciadas. La CE
las contempla conjuntamente en su articulo 16, otorgandoles el mismo
tratamiento.

La libertad religiosa es wuna libertad clasica en la historia del
constitucionalismo. EI reconocimiento expreso de la libertad ideolbgica
representa una innovacion de la CE.

Ambas libertades pueden considerarse manifestacién de una genérica libertad
de pensamiento. La libertad de pensamiento seria el derecho de toda persona a
mantener con libertad sus propias ideas y convicciones y a manifestarlas
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externamente mediante la palabra o sus propios actos. Dentro de esta libertad
de pensamiento, la libertad ideol6gica puede definirse como el derecho a
mantener las ideas y convicciones de cualquier tipo sobre la sociedad y la
comunidad politica. La libertad religiosa, por su parte, consiste en el derecho a
mantener las ideas y convicciones propias sobre el origen del hombre, sobre la
existencia de un ser (o varios) superior al hombre y creador de todo lo existente,
0 sobre concepciones analogas sobre el origen y sentido de todo el universo.

El menor tendra garantizado en la Comunidad Valenciana, segun el articulo
12 de la Ley, el pleno reconocimiento de los derechos derivados de la libertad de
ideologia, conciencia y religion, asi como su ejercicio, por si mismo o bajo la
orientacion de sus padres o representantes legales, siempre que contribuya a su
desarrollo y segun la evolucion de sus facultades, pero dentro, en todo caso, del
respeto al derecho a la vida y a la integridad fisica o psiquica, asi como a los
derechos de los demas.

La libertad ideoldgica es entendida como el derecho individual a tener unas
determinadas ideas, creencias o convicciones. NOS encontramos ante una
libertad fundamental de la persona cuyo objeto son las ideas y creencias
personales, ideas y creencias que pueden denominarse convicciones y que
pueden conformar en la conciencia individual un sistema general.

En cuanto a la libertad de culto o libertad religiosa, constituye un derecho
fundamental que se refiere a la opcidén de cada ser humano de elegir libremente
su religién, de no elegir ninguna (irreligion), o de no creer o validar la existencia
de un Dios (ateismo y agnosticismo) y ejercer dicha creencia publicamente, sin
ser victima de opresion, discriminacion o intento de cambiarla a la fuerza.

La Ley Orgéanica 7/1980, de 5 de julio, de libertad religiosa, en su articulo 2.1
establece que la libertad religiosa y de culto garantizada por la Constitucion
comprende, con la consiguiente inmunidad de coaccion, el derecho de toda
persona a:

a) Profesar las creencias religiosas que libremente elija o no profesar ninguna;
cambiar de confesion o abandonar la que tenia, manifestar liboremente sus
propias creencias religiosas o la ausencia de las mismas, o abstenerse de
declarar sobre ellas.

b) Practicar los actos de culto y recibir asistencia religiosa de su propia
confesién; conmemorar sus festividades; celebrar sus ritos matrimoniales; recibir
sepultura digna, sin discriminacion por motivos religiosos, y no ser obligado a
practicar actos de culto o a recibir asistencia religiosa contraria a sus
convicciones personales.

c) Recibir e impartir ensefianza e informacion religiosa de toda indole, ya sea
oralmente, por escrito o por cualquier otro procedimiento; elegir para si, y para
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los menores no emancipados e incapacitados bajo su dependencia, dentro y
fuera del &mbito escolar, la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con
Sus propias convicciones.

d) Reunirse o manifestarse publicamente con fines religiosos y asociarse para
desarrollar comunitariamente sus actividades religiosas de conformidad con el
ordenamiento juridico general y lo establecido en la presente Ley Organica.

STEIN*® considera la libertad de creencias englobando tanto a la libertad
ideolégica como a la religiosa. La libertad ideoldgica seria aquella referida a las
convicciones de los individuos en relacion a la posicién del hombre en el mundo
y su relacién con los poderes supremos, libertad que incluye la prohibicion de
que el Estado influya sobre la formacién y existencia de esas convicciones. El
poder comportarse de acuerdo con las ideas y creencias personales —ademas
de tenerlas, poder manifestarlas conforma el a&mbito de lo protegido por el
articulo 16 CE, que es proteger, en este caso, el ejercicio de la libertad de
pensamiento. La libertad ideoldgica, pues, no sélo comprende la libertad en el
foro interno, sino también el derecho a manifestar las propias convicciones asi
como a comportarse externamente de acuerdo con ellas, incluso contemplando
el rechazo de los deberes juridicos incompatibles con éstas (relacion esencial
con la objecién de conciencia)®°.

b) Alcance Subjetivo

La persona como individuo es, fundamentalmente, el sujeto activo del derecho
a la libertad ideoldgica. Pero también debemos considerar a las «comunidades»
(sujeto colectivo) como titulares de este derecho, ya que la libertad religiosa es
susceptible de ser ejercida colectivamente. Es por ello que la eficacia juridica de
este precepto puede extenderse igualmente al ejercicio colectivo o grupal de la
libertad ideoldgica.

c) Contenido

Ambas libertades presentan una doble faceta, la puramente personal e interior
del individuo y la proyeccién exterior de la misma. En su proyeccién interna
ambas libertades pueden considerarse ilimitadas, pero en su proyeccion externa,
la CE contempla expresamente la existencia de determinadas restricciones.

Desde una perspectiva interior a la propia persona, la libertad de pensamiento
puede considerarse como el reducto mas intimo del individuo y es ciertamente

49 STEIN (1973), Derecho Politico.
50 PERALTA MARTINEZ, R. (2012), “Libertad ideoldgica y libertad de expresion como garantias
institucionales”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional. NUm. 16, pags. 251-283.
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ilimitada. Este caracter irrestricto se manifiesta en el derecho, expresamente
reconocido en el apartado 2 del mismo art. 16 de la CE, a no ser obligado a
declarar sobre la propia ideologia, religiéon o creencias, derecho que hay que
entender referido tanto frente a los poderes publicos como frente a terceros
particulares. Ahora bien, este derecho no impide renunciar a su disfrute cuando
voluntariamente asi se desee. Sin embargo, en razén de diversas circunstancias
y dentro de ciertos limites, puede ser legitimo que tanto los poderes publicos
como los particulares puedan condicionar determinados actos al conocimiento
de la ideologia o creencias de una persona cuando a ello les habilite el ejercicio
legitimo de derechos constitucionales propios, o la proteccién de valores o
intereses generales de relevancia constitucional. Asi, en cuanto a los particulares
se refiere, el ejercicio de su propia libertad de ideologia y religion ampara sin
duda el que una asociacion o club de opinién condicién el ingreso en la misma a
la declaracion de comulgar con las creencias u objetivos ideoldgicos de dicha
asociacion. Se trata, en tales casos, de una ponderacion de derechos que en
ese caso se inclina a favor de quien exige la declaracion: la prohibicién
constitucional debe ceder en una situacién en la que el sujeto pretende a su vez
un “beneficio” para el que es pertinente y proporcionando la coincidencia
ideoldgica o religiosa.

En relacién con el Estado, su neutralidad ideolégica y confesional circunscribe
mucho mas su capacidad de exigir la declaracion de ideologia o religion. Sin
embargo, existen supuestos en que ello es posible, e incluso hay alguno
expresamente contemplado por la propia CE, como la objeciéon de conciencia.
En este y en otros casos, la defensa de ciertos intereses generales podria
justificar que los poderes publicos requiriesen la declaracion de ideologia o
religion, como puede ocurrir con la defensa nacional en relacién con ciertos
puestos de trabajo directamente relacionados con aspectos sensibles de la
misma.

En cuanto a la proyecciéon exterior de las libertades de ideologia y religion,
tanto una como otra se solapan con otras libertades. La manifestacion exterior
de la libertad religiosa presenta, sin embargo, un perfil mas caracteristico y recibe
la denominacion especifica de libertad de culto.

La libertad ideoldgica se entrelaza inevitablemente en su proyeccion exterior
con la libertad de expresion, la libertad de ensefianza e, incluso, con las
libertades de asociacion, reuniéon y manifestacion®?.

La CE no hace una referencia expresa al nifio o nifia como titular de estos
derechos, pero la falta de una mencion expresa al menor de edad no puede, en
ningun caso significar que no sea titular de los mismos. Por lo que no cabe duda

51 ALQON YUSTAS, M.F., ALVAREZ VELEZ, M.I., ASTARLOA HUARTE, L, CORREA SOSA, I.,
MACIAS JARA, M., MENDEZ LOPEZ, J.L., DE MOTALVO, F. y RIPOLLES SERRANO, M.R.
(2016), Lecciones de Derecho Constitucional. Valencia: Tirant lo Blanch, pags. 197-199.
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gue todas estas previsiones constitucionales les son aplicables ya que el texto
constitucional dispone en su articulo 10.2 que: “Las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se
interpretardn de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los Tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espafia al ser un derecho basico de la personalidad, caracterizado
por su caracter inalienable y esencial a la propia existencia humana y cuyo
fundamento radica en la misma dignidad humana”.

Cuando hablamos del derecho de libertad religiosa del menor de edad
debemos partir del hecho de que es un titular “pleno” y un ejerciente “progresivo”
—en funcién de su grado de madurez y, por ende, de su capacidad natural- de
todos sus derechos fundamentales, sino también de que al ser un sujeto cuya
personalidad se halla en proceso de formacion, la efectiva garantia de su
derecho de libertad religiosa y de conciencia lo que requiere “una proteccién
juridica reforzada del proceso de gestacion y maduracion de su conciencia”?.

Es en la esfera familiar donde surgen mayores complicaciones para conciliar
el ejercicio de los derechos de la personalidad del menor con los derechos y
responsabilidades de quienes ejercen la “patria potestad” sobre ellos. Ademas,
dada la heterogeneidad de situaciones que pueden plantearse y la singularidad
de cada una de ellas, hace muy dificil su sistematizacion.

MARTIN SANCHEZ?33 en su interesante trabajo considera que su problematica
se puede sintetizar en varias cuestiones principalmente:

a) Entre la patria potestad y la educacion religiosa del menor.

b) La incidencia de los contrastes entre los titulares de la patria potestad con
la educacion de sus hijos menores.

c) Por ultimo, los posibles conflictos entre el ejercicio de la libertad religiosa
del menor frente a los titulares de la patria potestad.

En cuanto a la primera cuestion, debemos partir de la idea de que cuando el
menor, debido a su escasa edad, no sea capaz de adoptar decisiones por si
mismo, la religiéon o conviccion en la que sera educado l6gicamente, sera la que
le inculquen sus padres en funcion del derecho que tienen reconocido en los
textos internacionales de Derechos humanos y a nivel constitucional.

52 VALERO HEREDIA, A. (2004), Constitucion, Libertad religiosa y minoria de edad. Un estudio
a partir de la sentencia 154/2002, del Tribunal Constitucional. Valencia: Universidad de Valencia,
pag.45. )

53 MARTIN SANCHEZ, I. (2002), La recepcion por el Tribunal Constitucional espafiol de la
jurisprudencia sobre el Convenio Europeo de Derechos Humanos respecto de las libertades de
conciencia, religiosa y de ensefianza, Malaga: Ed. Comares, pag. 28.
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En lo que respecta a la segunda cuestion, cuando existen desavenencias
sustanciales entre los titulares de la patria potestad relativas a la educacién
religiosa e ideoldgica de sus hijos, cuando hay una ruptura la actuacién del
Estado y de los 6rganos judiciales posee un caracter esencial, pues estan
obligados a preservar y tutelar los derechos del menor ante el posible riesgo de
que éstos puedan ser vulnerados en el seno familiar.

La decision ultima correspondera al juez que sera el que siguiendo como
criterio prioritario el principio del interés superior del menor adoptara las medidas
que estime oportunas. No es razonable cambiar la orientacién religiosa e
ideologica en la que viene siendo educado el menor cuando viene recibiéndola
durante varios afios y que esta conforme a su voluntad. Esto parece lo mas
razonable, pues lo contrario podria alterar el proceso educativo del menor, con
consecuencias negativas.

En lo que respecta a la tercera cuestion, es decir, los hipotéticos conflictos
que pueden surgir entre el ejercicio del derecho de libertad religiosa y de
conciencia del menor y la de los que ejercen sobre él ejercen la patria potestad,
se ha de entender que cuando el menor tenga suficiente madurez de juicio -que
tendra que ser comprobada judicialmente en cada caso concreto- el menor podra
seguir su propia orientacién religiosa o ideolégica aun en contra de la voluntad
de quienes ejercen sobre él la patria potestad.

Y aungue en principio los titulares de la patria potestad tienen que tender a
ser imparciales ante el fenémeno religioso, la realidad nos muestra, que
intentaran convencer al menor para que siga las convicciones religiosas e
ideoldgicas por ellos profesadas. Pero de ninguna manera podran traspasar los
limites implantados por el articulo 9, 2 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, pues estarian incurriendo en el denominado “proselitismo abusivo”
prohibido por dicho precepto®.

Hay que contar con el hecho de que el menor esta en un proceso de formacion
de su propia identidad ideoldgica, religiosa, etc. Desde este punto de vista, los
padres o tutores no sélo tienen el derecho y el deber de cooperar para que el
ejercicio de esta libertad contribuya a su desarrollo integral, sino lo que es mas
importante, tienen el derecho y el deber de cooperar en la propia formacion y
desarrollo de la conciencia ideoldgica y religiosa del menor.

La libertad ideoldgica del menor se puede vulnerar por los propios padres,
cuando la educacion o formacion que esta recibiendo posea, por ejemplo, tintes
sectarios o contrarios a la dignidad humana.

54 LINAN GARCIA, A. (2014), “La proteccion juridica del menor: especial incidencia de la esfera
familiar en su derecho de libertad religiosa y de conciencia”, Anales del Derecho. Num. 32, pags.
1-28.
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d) Ambito de aplicacion practica

Para conocer el ejercicio en la practica de este derecho, se ha estudiado la
STC 141/2000, de 29 de mayo. Esta sentencia se basa en los siguientes hechos:
la sefiora Garcia y el sefior Carrasco deciden separarse a causa de la
incorporacion del marido al denominado "Movimiento Gndstico Cristiano
Universal de Espafia" y que desde ese momento habia hecho dejacion de sus
obligaciones familiares, "presionado” a su esposa para que se adhiriera a dicha
organizacion. Entre las medidas solicitadas se pretendia la restriccion del
régimen de visitas del Sr. Carrasco a los dos hijos habidos en el matrimonio,
ambos menores de edad (de 5y 12 afios), como consecuencia de su pertenencia
a dicho movimiento y por el proselitismo que de su ideario hacia tanto para con
Su esposa como para con sus hijos "por su deseo de liquidar sus bienes e ir a
vivir con sus compafieros de militancia", resultando conveniente, se seguia
diciendo en la demanda de separacion, "mantener a los menores al margen de
cualquier tipo de adoctrinamiento que les pueda acarrear perjuicios en su
desarrollo psicoldgico y en su educacion"”. Se solicitaba también un régimen de
visitas en fin de semana atendiendo al "peculiar habito alimenticio que sigue el
padre segun los preceptos del movimiento al que pertenece".

El Sr. Carrasco contesté a la demanda, oponiéndose en particular a las
restricciones al régimen de visitas solicitadas por su esposa, Sra. Garcia. En su
contestacion argumentaba el Sr. Carrasco que de ningin modo habia hecho
proselitismo de sus creencias en el seno de su familia, y que su conducta en todo
caso resultaba amparada por el ejercicio de la libertad religiosa garantizada en
el art. 16 CE. A su juicio, la causa de la ruptura matrimonial estaba en el
desafecto entre ambos conyuges y el deterioro de sus relaciones. Junto con la
contestacion a la demanda, el ahora recurrente en amparo aporto copia de los
Estatutos del "Movimiento Gnéstico Cristiano Universal de Espafia”, inscrita en
el Registro de Asociaciones, segun diligencia de 4 de febrero de 1991 del
Ministerio del Interior y un folleto explicativo del fin social y las actividades de
dicha asociacion.

Entre las diversas pruebas practicadas en el proceso civil, debe sefialarse por
su relevancia el Informe del Equipo Psicosocial, de 8 de noviembre de 1995, en
el cual se concluye que, aunque el Sr. Carrasco no ha supuesto una influencia
negativa para la educaciéon y socializacion de los menores, si se han advertido
sintomas de alteracion emocional o pérdida de capacidad de percepcion de la
realidad. Por ello, el Informe también constatd que no se habian apreciado
razones en contra para que la relacion paterno-filial se desarrollase mediante un
régimen ordinario de visitas. No obstante, se advierte en dicho Informe, que la
asociacion podria desprenderse el caracter de "secta destructiva” de la misma
"y, en consecuencia, la relacién de los nifios con la misma tendria un potencial
efecto negativo en su desarrollo, por lo que se estima deberia evitarse dicho
contacto excluyéndolo, explicitamente, en la regulacion del régimen de visitas".
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La sentencia acordo la separacion y las siguientes medidas sobre los hijos
menores: atribuir su guarda y custodia a la esposa, compartiendo ambos
progenitores la patria potestad, y estableciendo como régimen de visitas a favor
del padre los fines de semana alternos desde las 20 horas del viernes hasta las
20 horas del domingo, la mitad de las vacaciones de Navidad, Semana Santa,
Fallas y de verano, afiadiendo, "con prohibicidbn expresa al padre de hacer
participe a sus hijos de sus creencias religiosas asi como la asistencia de los
menores a cualquier tipo de acto que tenga relacion con aquéllas”.

En este caso, la sefiora Garcia recurre la sentencia, y la Audiencia Provincial
de Valencia, estimo parcialmente el recurso de apelacion, acordando respecto
del régimen de visitas su limitacion a fines de semana alternos desde las 10
horas hasta las 20 horas, sdbados y domingos, "sin pernoctar en domicilio del
apelado, suprimiendo todos los periodos vacacionales”, para asi preservar el
interés de los menores frente a la influencia de las ideas y préacticas del citado
Movimiento.

A esta sentencia el sefior Carrasco recurre y se le da la razén porque se
declara que ha sido lesionada la libertad ideoldgica (art. 16.1 CE).

En este sentido, cabe destacar que el TC en su fundamento noveno, ha
declarado que “frente a la libertad de creencias de sus progenitores y su derecho
a hacer proselitismo de las mismas con sus hijos, se alza como limite, ademas
de la intangibilidad de la integridad moral de estos ultimos, aquella misma libertad
de creencias que asiste a los menores de edad, manifestada en su derecho a no
compartir las convicciones de sus padres 0 a no sufrir sus actos de proselitismo,
o0 mas sencillamente, a mantener creencias diversas a las de sus padres,
maxime cuando las de estos pudieran afectar negativamente a su desarrollo
personal. Libertades y derechos de unos y otros que, de surgir conflicto, deberan
ser ponderados teniendo siempre presente el “interés superior” de los menores
de edad”.

En definitiva, este fundamento viene a decir que las creencias de los padres
nunca pueden afectar al interés superior de los menores.

4.6. Derecho a la libertad de expresion y a la creacion intelectual
a) Concepto

Los menores gozaran en la Comunidad Valenciana segun el art. 13 de la Ley
12/2008 del derecho a la libertad de expresion en los términos previstos en la
Constitucion y en las Leyes, y con los limites de respeto de los derechos de los
demas y de proteccion, en su caso, a la intimidad e imagen del propio menor.
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Este derecho implica, en especial, la posibilidad de que el menor exprese y
difunda libremente sus ideas y opiniones, asi como informaciones veraces, a
través de cualquier medio de comunicacion.

Asimismo, los menores gozaran en la Comunidad Valenciana del derecho a
la creacion literaria, artistica, cientifica y técnica, asi como del reconocimiento y
atribucion de los derechos derivados del hecho de la creacion.

El art. 20 de la CE reconoce y garantiza la libertad de expresion en sus
diversas manifestaciones, asi como el ambito constitucional esencial de su
regulacion. En el primer apartado del art. 20 se reconoce el derecho a “expresar
y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el
escrito o cualquier otro medio de reproduccion”.

La libertad de expresién, reconocida como derecho constitucional, conlleva el
derecho a la creacion intelectual o poder juridico de utilizar una aptitud o
virtualidad para producir una determinada entidad cultural. Esta podra ser objeto
de un derecho subjetivo que protegera la creacion del talento, consiguiéndose
asi promover la creatividad y enriquecer el acervo de conocimientos y cultura de
la sociedad. Para ello es preciso que el derecho subjetivo referido otorgue
seguridad para las inversiones necesarias a la produccion industrial del producto
cultural y estimule, mediante la debida compensacion econdmica, la labor de los
creadores de cultura.

b) Contenido

La libertad de expresion ampara cualquier expresion o difusion de ideas u
opiniones. Ello significa que se protege tanto la actividad Unica e irrepetible de
comunicacién, como la difusion de un hecho expresivo a un publico numeroso
mediante cualquier técnica de reproduccion.

La actividad de expresar o difundir ideas u opiniones ha de ser libre, lo que
supone que no ha de haber restricciones previas ni por parte del Estado, ni, en
Su caso, por parte de sujetos privados. Cualquier restriccion previa proveniente
de poderes o entidades de caracter publico constituiria, en principio, una
modalidad de censura, proscrita de forma taxativa por el art. 20.2 de la CE.

En cuanto a las restricciones procedentes de particulares, quedan igualmente
excluidas por el art. 20.1 a), salvo que constituyan a su vez supuestos de legitimo
ejercicio de otros derechos, comprendidos en el art. 20.4 de la CE. En principio,
las restricciones ilegitimas a la libertad de expresion estan explicitamente
proscritas por las leyes penales o sancionadoras.

Son cuatro las diferentes manifestaciones de la libertad de expresion
reconocidas de forma autonoma por la CE: la libertad de expresion en sentido
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estricto, o derecho a manifestar liboremente las propias ideas y opiniones; la
libertad de creacion literaria, artistica, cientifica y técnica; la libertad de catedra
literaria 0 derecho a la libre expresién de los docentes; y la libertad de
informacion, o derecho a transmitir y recibir libremente informacion veraz.

La libertad de expresién es el derecho que tiene el individuo a difundir
publicamente, por cualquier medio y ante cualquier auditorio, cualquier contenido
simbdlico. Puede ejercerse verbalmente, en una reunién, concentracion o
manifestacion; por escrito, a través de libros, periédicos, carteles o panfletos;
utilizando ondas radioeléctricas o impulsos eléctricos (radio, television, internet);
a través de imagenes proyectadas en una pantalla, o del sonido registrado en
discos y cintas magnéticas; mediante la accion dramatica y la utilizacion de
simbolos, etc.

Cada nifio tiene derecho a expresar libremente sus opiniones sobre los
asuntos que tengan que ver con su vida. Ademas, un nifio no debe ser victima
de ninguna presion que trate de obligarlo o influenciarlo en su opinion y que le
impida expresarse libremente.

La libertad de expresion de los nifios implica igualmente su derecho a la
informacion. Los nifios tienen derecho a saber lo que sucede y a acceder a la
informacion que les interese. Los nifios pueden asi conocer los problemas
actuales, informarse y crear su propia opinién sobre temas de actualidad.

Dentro de la creacion intelectual se encuentra la libertad de produccion y
creacion literaria, artistica, cientifica y técnica, la formulacion como derecho
autébnomo de esta libertad de expresion presente en la CE. El apartado 1 b) del
art. 20 de la CE emplea expresiones que abarcan dos formas de ejercicio de la
libertad de expresion: la creacion o produccion artistica y literaria por un lado y
la cientifica y técnica por otro. La libertad de creacién artistica y literaria ampara
la labor creativa de cualquier género.

Conviene no confundir el derecho a la creacion artistica y literaria y a la
creacion cientifica y técnica, con los derechos de propiedad intelectual e
industrial. Mientras aquellos son derechos de naturaleza constitucional que se
completan basicamente con el propio acto de la creacion y expresion sin trabas,
los derechos de propiedad intelectual e industrial son derechos sobre la obra ya
creada y de naturaleza distinta y basicamente economica. Hay que matizar, sin
embargo, que la actual legislacion de propiedad intelectual, tanto en el derecho
comparado como en el derecho espafiol, reconoce lo que se ha denominado
“derecho moral de autor”.

El derecho moral de autor contiene, entre otras facetas, la de decidir si su obra
ha de ser o no divulgada, la de determinar si tal divulgacion ha de hacerse con
su nombre, bajo seudonimo o anénimamente, exigir el reconocimiento de su
condicion de autor de la obra y exigir el respeto a la integridad de la obra e
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impedir cualquier deformacion, modificacion o atentado contra la misma,
teniendo en cuenta también, en su caso, los legitimos derechos del propietario
actual de la obra.

c) Ambito de aplicacién préactica

Un cuadro dibujado por un nifio con sus dedos esta tan protegido por el
derecho de autor como la obra maestra de un pintor famoso.

A partir del momento en que el menor de edad dibuja una imagen o escribe
un poema, sus obras pasan a estar protegidas por el derecho de autor; es la
proteccion que le otorga el Estado al creador de las obras literarias o artisticas
desde el momento de su creacion y por un tiempo determinado.

Sus obras estan bajo proteccién del derecho de autor en el momento en que
se crea y se fija en una forma tangible, que es perceptible directamente o con la
ayuda de una maquina o dispositivo.

El duefio del derecho de autor de una obra especifica es la persona que ha
creado esa obra y es el titular de derechos morales y patrimoniales sobre la
misma. Aun cuando ese autor sea un menor de edad, él sera considerado como
autor y titular de los derechos sobre sus obras pero, no obstante, el ejercicio o
disposicion de sus derechos podra estar sujeto a que lo realicen —en su nombre-
los padres o representantes de dicho menor.

Los menores de edad pueden solicitar a través de sus padres o
representantes legales el registro de su derecho de autor y la Direccidon Nacional
de Derecho de Autor efectuard el registro a menores, pero las leyes condicionan
las transacciones relacionadas a los derechos de autor cuyos titulares sean
menores, las cuales solo pueden ser realizadas validamente a través de los
padres o representantes.

Cuando el autor de una obra es menor de edad, la solicitud de registro debe
ser realizada por alguno de sus padres o representante legal, siendo necesario
gue adjunte a los documentos la inscripcion en el registro civil del nacimiento,
para probar la relacion de parentesco existente entre el solicitante y el menor.

Méas alla del puro interés monetario, en el caso de los nifios, la Constitucion
preserva, como derecho fundamental suyo, el de no ser explotados
econdémicamente ni de otra forma, lo cual significa que, con caracter dominante,
el mandato superior ha querido asegurarles que los resultados de su creatividad
artistica o literaria no puedan ser usados para efectos editoriales sin su
consentimiento, asi sea Unicamente con finalidades académicas o didacticas y
menos todavia publicados sin la referencia expresa al menor a cuya autoria se
deben. Se trata, ni mas ni menos, del reconocimiento constitucional a los valores
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del nifio, a su autoestima, a su libertad de expresion, a sus aptitudes y
posibilidades, importantes para su futuro desarrollo.

4.7. Derecho alainformacién
a) Concepto

Los menores de edad, segun el art. 14 de la Ley Valenciana, tienen derecho
a buscar, recibir y utilizar la informacién adecuada a su edad y condiciones de
madurez.

La Generalitat velara para que la informacion que reciban los nifios y
adolescentes sea veraz, plural y respetuosa con los principios contenidos en la
Constitucion y el Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana, y el resto
del ordenamiento juridico.

Ademas se adoptaran las medidas pertinentes para garantizar que los
adolescentes reciban una educacion integral en materia afectiva y sexual que
sea rigurosa, comprensible, accesible y de calidad.

La Generalitat facilitara el acceso de los menores a los servicios de
informacion, documentacion, bibliotecas, hemerotecas y demas servicios
culturales de la Comunidad Valenciana.

El art. 20 de la CE ha formulado como derecho autébnomo dentro de la libertad
de expresion el derecho a “comunicar o recibir libremente informacion veraz por
cualquier medio de difusion”, a lo que denominamos libertad de informacién.

b) Contenido

La libertad de informacion ha merecido un tratamiento especifico vy
relativamente diferenciado de la libertad de expresién. La libertad de informacion
comprende el derecho a comunicar libremente informacién veraz por cualquier
medio de difusién, asi como el derecho reciproco a recibir de la misma manera
dicha informacion; por ello se puede decir que la libertad de informacién se
integra por estos dos derechos.

El derecho a difundir libremente informacion veraz, obviamente comprende el
derecho a la obtencion del contenido de dicha informacion; por ello se trata de
un derecho implicito en el art. 20.1 d) CE, que es el medio necesario para el
ejercicio de la informacion en si.

Este derecho resulta especialmente importante en relacion al Estado, por el
necesario caracter publico, entre otras cosas, de sus actuaciones. En relacion a
los particulares es mas compleja la actuacion de la obtencion de informacion,
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toda vez que estos pueden oponer los derechos del &mbito personal reconocidos
en el art. 18, como por ejemplo honor, intimidad personal y familiar, propia
imagen, etc.

Por lo que se refiere al contenido de la informacion, el TC ha insistido en la
diferencia entre la libertad de expresion strictu sensu, que constituye un medio
de transmision de opiniones, y la libertad de informacién que debe perseguir la
difusién del conocimiento sobre los hechos que constituyen su contenido. La
STC 105/1990(Caso José Maria Garcia) resulta paradigmética sobre la
valoracion del derecho a transmitir opiniones, y de otra parte, el requisito de la
veracidad en relacion al contenido de las informaciones contenidas.

El derecho a difundir libremente la informacion veraz comprende asimismo el
derecho a la busqueda y obtencion de informacion. No puede difundirse
informacion sin haberla previamente recolectado.

Por lo que se refiere a la “veracidad” en la informacién, debemos entender en
principio la correspondencia de los hechos y circunstancias descritos con la
realidad manifestada facticamente. El TC ha sefialado que no podria pretenderse
que tal correspondencia sea absoluta. La objetividad en la informacién es un
presupuesto de caracter tedrico, aunque de dificil realizacion practica, debido al
alto componente de subjetividad de que es susceptible su transmision. Por ello
el TC ha interpretado el requisito de la veracidad en el sentido de que el
contenido de la informacion sea suficientemente contrastado antes de su
divulgacion.

A pesar de que pueda existir algin error o inexactitud, dicha informacion
contrastada, por l6gica deber& presentar una correspondencia elemental con lo
sucedido en la realidad. Por ello el control sobre la veracidad consistira en
ponderar la suficiente contrastacion de los hechos aun cuando pueda existir
alguna puntual falta de correspondencia en algin extremo de poca relevancia de
quien procesa los datos de informacion.

Entre otros criterios para determinar la veracidad de la informacion esta el de
citar la fuente de la informacion o ponerla en boca de la misma. Las
consecuencias de la falta de veracidad pueden ser multiples en funcién de los
derechos que se pudieren vulnerar. Lo que resulta indiscutible es que cuando
esta se refiere a derechos personales, si no es veraz, primaran estos sobre la
libertad de informacion. Tal es el caso méas habitual del derecho al honor, a la
intimidad y a la propia imagen, que suelen resultar vulnerados con cierta
habitualidad cuando no exista veracidad en la noticia®®.

55 DE BARTOLOME CENZANO, J.C. (2003). Derechos fundamentales y libertades publicas.
Valencia: Tirant lo Blanch, pags. 174-176.
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c) Ambito de aplicacién préactica

La infancia y la juventud gozan constitucionalmente de una especial
proteccion que establece limites claros a la libertad de informacién. Informar es
libre pero ante los menores esa libertad palidece, tropieza con exigencias y
responsabilidades inmediatas. Y esté bien que asi sea, pero sin que la aparicion
de la infancia en el relato informativo signifique un riesgo excesivo; tanto como
que para evitar ese riesgo, haya que olvidar de su existencia. Esa seria una
actitud cobarde, irresponsable, porque hay nifios y merecen espacio en los
medios, espacio y debate. Sacrificar la presencia de la infancia en los medios,
para evitarse problemas, seria un atentado contra la libertad.

Los periodistas individualmente, y las redacciones, en sus procedimientos de
trabajo, especialmente las de television, deben ser conscientes de la singular
naturaleza informativa de la infancia y dedicar algun rato a analizar la presencia
de la infancia en el relato informativo. Sin esa reflexion critica, sin que los casos
concretos hayan sido analizados en cada redaccidn para disponer de
procedimientos, alertas y experiencia, habra riesgo de tropiezo en cualquier
tratamiento apresurado de noticias que implique a nifios. Sin esa reflexién previa,
sin criterios bien asentados, lo mas probable es que el tratamiento informativo
sea incorrecto e incluso que se produzca mala practica con consecuencias no
deseables.

Se ha extendido la tendencia de difuminar el rostro de los adolescentes,
especialmente en la crénica rosa (0o amarilla) que llenan los programas de
entretenimiento de algunas televisiones, simultaneamente a la utilizacién de los
menores como coartada y excusa para hablar de sus familias. La persecucién
de famosos en las puertas de los colegios de sus hijos forma parte de la mala
practica profesional que habria que desterrar y que hay que condenar. Y entre
los primeros responsables estan los responsables de los medios que compran
esa informacién o que la usan en sus competitivos programas de cotilleo®®.

Es por todo ello, que se van a plantear una serie de directrices éticas para la
informacion sobre la infancia, que tienen como objetivo aportar orientaciones
basicas para los medios de comunicacion, pero que también son de utilidad para
las autoridades administrativas, policiales y judiciales que participan en el
sistema de justicia, sobre como abordar los temas relacionados con la proteccion
de la infancia a fin de respetar en todo momento su interés superior y su dignidad
como seres humanos.

Directrices para informar sobre los nifios:

56 Defensor del Menor de la Comunidad de Madrid, Consejo general de la Abogacia Espariola,
Asociacion de la Prensa de Madrid (2011), Menores en los medios de comunicacion,
https://www.abogacia.es/wp-content/uploads/2012/07/Libro-menores-en-los-medios.pdf
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1. No aumentar el estigma del nifio. Evitar las clasificaciones o las
descripciones que puedan exponer al nifio a represalias negativas, incluidos los
dafios fisicos o psicoldgicos adicionales, o el abuso de por vida, la discriminacién
o el rechazo por parte de su comunidad local.

2. Proporcionar siempre un contexto adecuado a la historia o la imagen infantil.

3. Se debera cambiar siempre el nombre y oscurecer la identidad visual de
todo nifio que se identifique como victima de abusos o de explotacidén sexuales;
0 como autor de abusos fisicos o sexuales; imputados o condenados por un
delito; VIH positivo o que viva con el SIDA —a menos que el nifio, un progenitor
0 un tutor dé su consentimiento con pleno conocimiento de causa—; o cuando
esté acusado o condenado por un delito.

4. En circunstancias de riesgo o riesgo potencial de dafio o represalia, se
debera cambiar el nombre y oscurecer la identidad visual de todo nifio que se
identifique como combatiente infantil, actual o antiguo, solicitante de asilo,
refugiado o desplazado interno.

5. En ciertos casos, utilizar la identidad del niflo —su nombre o imagen
reconocible— forma parte del interés superior del nifio. Sin embargo, cuando se
utilice su identidad, el nifio debera seguir estando protegido contra cualquier
dafo y apoyado ante cualquier estigmatizacion o represalia.

Directrices para entrevistar a los nifios y nifias:

1. No dafiar en ningiin modo al nifio, nifia o adolescente. Hay que evitar las
preguntas, las actitudes o los comentarios que impliquen juicios de valor, que
sean insensibles a los valores culturales, que pongan al nifio en peligro o que lo
expongan a la humillacion, o que reactiven el dolor y la pena debidos a
acontecimientos trauméticos vividos.

2. No discriminar, a la hora de elegir a los nifios que seran entrevistados, por
razones de género, raza, edad, religion, situacion, formacion académica o
capacidades fisicas.

3. No inducir a la interpretacion. No debe pedirse a los nifios que cuenten una
historia 0 actien de un modo que no forme parte de su propia historia.

4. Asegurarse de que el nifio, o su tutor, sepa que estad hablando con un
periodista. Explicar la finalidad de la entrevista y su uso previsto.

5. Obtener el permiso del nifio y de su tutor para todas las entrevistas,
grabaciones en video y, si es posible, las fotografias documentales. Cuando sea
posible y apropiado, este permiso debe obtenerse por escrito. El permiso debe
obtenerse en circunstancias que garanticen que no se fuerza en modo alguno al
nifio ni a su tutor.
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6. Prestar atencion al lugar y al modo en que se entreviste al nifio. Limitar el
namero de entrevistadores y fotografos. Procurar asegurarse de que los nifios
estan comodos y son capaces de contar su historia sin presion exterior.

4.8. Derecho al honor, intimidad y propia imagen
a) Concepto

Elart. 15 de la Ley Valenciana indica que los menores tienen derecho al honor,
a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Este derecho comprende
también la inviolabilidad del domicilio familiar y de la correspondencia, asi como
el secreto de las comunicaciones.

El art. 18 de la CE garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen. Los derechos contenidos en este articulo tienen
todos ellos en comun la proteccién de un bien juridico comun, la vida privada. Se
trata asi de derechos que derivan de la dignidad de la persona reconocida en el
art. 10 CE.

Los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar, y a la propia imagen
son aquellos derechos subjetivos, que se encuadran dentro de los derechos de
la personalidad, y que tienen por objeto el goce y disfrute, juridicamente
reconocido, de los bienes honor, intimidad personal y familiar y a la propia
imagen, de los que son titulares todas las personas desde que adquieren
capacidad juridica como asi establece el art. 30 del CC.

Si bien la proteccion de los derechos al honor, intimidad personal y familiar, y
propia imagen se lleva a cabo de forma conjunta tanto en el art. 18.1 CE, como
en la LO 1/1982 y en la LOPJM. Jurisprudencia y doctrina coinciden en afirmar
gue se trata de tres derechos distintos, cada uno con su propio contenido.

El honor se puede definir de muchas formas y todas comportan un alto grado
de abstraccion en cuanto se refieren a la autonomia y al reconocimiento social
gue en una comunidad se produce respecto de una persona. Queda claro que
esta valoracion, aprecio o estima se hara depender de unos valores o principios
gue son comunmente aceptados por esa comunidad y que cumplen en una
persona determinada. De ahi el caracter abstracto al que nos referimos.

El honor es un derecho estrechamente relacionado con la dignidad de la
persona, y por ello se ha protegido tradicionalmente en la legislacion penal
mediante diversos tipos como por ejemplo la calumnia o la injuria, en la que
resulta especialmente relevante el elemento subjetivo del tipo del animus
injuriandi, esto es, tener la voluntad de dafar el honor por parte del que injuria.

86



Asi, por honor se entiende «la dignidad personal reflejada en la consideracion
de los demas y en el sentimiento de la propia persona». Es decir, el honor
presenta una vertiente externa (la fama, reputacion o estimacion que los demas
hacen de nuestra dignidad) y una vertiente interna o subjetiva (el sentimiento o
estimacion que la persona tiene de su propia dignidad). Esto conlleva que al
titular del derecho al honor se le proteja frente a aquellas conductas que lesionan
su dignidad menoscabando su fama, o bien atentando contra su propia
estimacion®’.

La proteccion del derecho al honor se encuentra regulada en la Ley Organica
1/1982 de 5 de mayo. Dicha proteccion no se prevé absoluta pues debe llevarse
a cabo con el respeto de los derechos mencionados en el art. 20 de la CE y que
también poseen la categoria de derechos fundamentales como son el derecho a
la informacién y a la libertad de expresion.

La intimidad es un espacio de privacidad que la persona tiene derecho a
preservar del conocimiento de los demas, por referirse a aspectos que solo a ella
atafien y que se entroncan con su propia dignidad.

La intimidad hace referencia a la esfera o ambito donde se desenvuelve la
vida de una persona (o familia) que queda reservado frente a los demas. Por
tanto, el derecho a la intimidad conllevaria para su titular la facultad de crear y
mantener esa esfera reservada en la que no pueden entrometerse los demas, y
de decidir qué datos, hechos o vivencias de los que conforman esa esfera
personal (o familiar) pueden divulgarse o darse a conocer a otros®®,

El derecho a la intimidad expresa la reserva de un ambito propio, bien definido
y sustraido del conocimiento o intromisiones de los demas. Este derecho es
también un requisito basico para poder disfrutar de una minima calidad de vida
humana. Por ello la intimidad se vincula directamente con la dignidad de la
persona, de la cual dimana sustancialmente.

El derecho a la propia imagen consiste en la proteccion de la fisionomia
propia, de los rasgos fisicos que caracterizan a cada persona Yy la individualizan
del resto de personas.

Ello se traduce juridicamente en la libre facultad de decidir sobre la captacion
y reproduccién de la propia imagen fisica. Por tanto es fundamental la existencia
0 no de previo consentimiento del titular de este derecho fundamental

57 O’CALLAGHAN MUNOZ, X. (1996), “Personalidad y derechos de la personalidad (honor,
intimidad e imagen) del menor segln la Ley de Proteccion del Menor”, La Ley: Revista juridica
espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia. Nam. 4, pag. 1249.

58 ALBADALEJO, M. (2009), Derecho Civil. I. Introduccion y Parte General, Madrid: Edisofer, pag.
460.
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El concepto que recoge la Real Academia de la Lengua Espafiola define a la
"imagen" como "figura, representacion, semejanza o apariencia de una cosa ", y
asi mismo, como reproduccion de la figura de un objeto.

Por tanto y siguiendo con esta definicion debemos determinar dos acepciones
de "imagen"; en primer lugar, la "imagen como figura", y por otro lado, la "imagen
como reproduccion” de la figura por cualquier procedimiento gréfico, técnico o
artistico que lo haga perceptible por el sentido de la vista; estamos hablando de
una fotografia, un dibujo, television, etc.%°.

b) Contenido

El contenido de estos derechos se ha delimitado por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y la del Tribunal Supremo, ante la ausencia de
definiciones legales.

La LO 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen dispone, en su art. 1, que los
derechos al honor, a la intimidad personal y familiar, y a la propia imagen seran
protegidos civilmente frente a todo género de intromisiones ilegitimas. Y recoge
en el art. 7 un elenco de actuaciones o conductas que tendran la consideracion
de intromisiones ilegitimas, si bien no diferencia cuando resulta afectado uno u
otro derecho. Este tratamiento unitario de las intromisiones ilegitimas no significa
que la vulneracion del derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen se
produzca siempre de forma simultanea, pues, como hemos sefialado
anteriormente, cada derecho tiene un contenido propio y distinto, pudiendo darse
la infraccion de uno solo de estos derechos.

Por el contrario, la LO 1/1982 dispone en el art. 2.2 que «no se apreciara la
existencia de intromision ilegitima en el ambito protegido cuando estuviere
expresamente autorizada por ley o cuando el titular del derecho hubiese
otorgado al efecto su consentimiento expreso»; y recoge en el art. 8 una serie de
excepciones a las intromisiones ilegitimas, sefialdndose en el apartado 1.° que
«NOo se reputaran, con caracter general, intromisiones ilegitimas las actuaciones
autorizadas o acordadas por la autoridad competente de acuerdo con la ley, ni
cuando predomine un interés historico, cientifico o cultural relevante».

Si atendemos a lo dispuesto en el art. 2.2 de la LO 1/1982, no cabe apreciar
la existencia de intromision ilegitima en el @mbito protegido de los derechos al
honor, intimidad y propia imagen cuando el titular de los mismos hubiera
otorgado al efecto su consentimiento expreso. Asi, el consentimiento del titular

5 RABADAN SANCHEZ-LAFUENTE, F. (2015), “La proteccién de los derechos al honor, la
intimidad y propia imagen del menor con suficiente madurez: entre el respeto a sus decisiones y
la intervencién del ministerio fiscal”, Foro, Nueva época, vol. 18, nim. 2, pags. 185-211.
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elimina el caracter ilegitimo de la intromision en los derechos al honor, intimidad
y propia imagen.

En el caso de los menores, de acuerdo con el art. 3.1 de la LO 1/1982, este
consentimiento legitimador de la intromision «debera prestarse por ellos mismos
si sus condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacion civil».
Es decir, siempre que el menor sea lo suficientemente maduro se quiere que
consienta éste, en lugar de sus representantes legales. Esta norma debe
ponerse en relacién con el art. 162 CC, el cual dispone que «los padres que
ostenten la patria potestad tienen la representacion legal de sus hijos menores
no emancipados», y a continuacion exceptua de esta representacion legal «los
actos relativos a los derechos de la personalidad que el hijo, de acuerdo con su
madurez, pueda ejercitar por si mismo». Por tanto, el art. 3.1 de la LO 1/1982
reitera lo preceptuado en el art. 162 CC, pero refiriéendose a unos concretos
derechos de la personalidad, como son el honor, la intimidad y la propia imagen,
y a un acto concreto relativo a estos derechos, como es el consentimiento a las
intromisiones.

Cuando los menores no presentasen suficiente madurez, el consentimiento
legitimador de la intromision habr& de otorgarse por sus representantes legales,
por escrito y poniéndolo previamente en conocimiento del Ministerio Fiscal,
resolviendo finalmente el juez si el fiscal se opusiera en el plazo de ocho dias.

La madurez del menor es, por tanto, la primera circunstancia que habra de
tenerse en cuenta para concluir si el consentimiento al que alude el art. 3 de la
LO 1/1982 debe prestarse por el propio menor en ejercicio de sus derechos de
la personalidad o, por el contrario, debe otorgarse por los representantes legales
del menor®®,

La jurisprudencia sienta las bases para resolver el conflicto entre el derecho
al honor y el derecho a la libertad de informacién, de la siguiente forma: en un
primer lugar, da una cierta prevalencia a la libertad de informacion y de expresion
por dos motivos fundamentalmente, porque se trata de libertades individuales y
también porque son garantias constitucionales. Dicha prevalencia no podra ser
absoluta, ya que no podra supeditarse mas que a los hechos que se transmitan
y tengan un logico interés publico y ademas se exige que sean veraces.

Al igual que ocurre con la libertad de expresion, cuando existe colision entre
estos derechos, se exige que aquellos pensamientos, ideas u opiniones que se

60 RABADAN SANCHEZ-LAFUENTE, F. (2015), “La proteccion de los derechos al honor, la
intimidad y propia imagen del menor con suficiente madurez: entre el respeto a sus decisiones y
la intervencién del ministerio fiscal”, Foro, Nueva época, vol. 18, nim. 2, pags. 185-211.
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transmitan contenga un interés general; ademas se requiere que las
manifestaciones no sean vejatorias o injuriosas®’.

Por lo que respecta a los conflictos entre el derecho a la intimidad y la libertad
de informacion, se prescinde de la veracidad o falsedad de los hechos sobre los
que aquella versa, analizdndose Unicamente si dichos hechos son relevantes
para el interés general o, por contra, lo que pretenden es satisfacer un interés
meramente morboso consecuencia del conocimiento de circunstancias de la
esfera privada de personajes famosos, en cuyo caso se considera intromision
ilegitima.

Es por ello, que el derecho a la intimidad expresa la reserva de un ambito
propio, bien definido y sustraido del conocimiento o intromisiones de los demas.
Este derecho es también un requisito basico para poder disfrutar de una minima
calidad de vida humana. Por ello la intimidad se vincula directamente con la
dignidad de la persona, de la cual dimana sustancialmente.

En conclusién, el derecho a la propia imagen podria ser definido como el poder
otorgado por el ordenamiento juridico al individuo para que su imagen pueda ser
utilizada, o la potestad de decidir cuando y cédmo su figura o representacion
grafica puede ser reproducida por un tercero y cuando no.

La proteccidon juridica de los derechos de la personalidad se consigue
mediante dos vias de proteccion. La primera de ellas, considerandolos como
valores fundamentales constitucionalmente reconocidos y cuya defensa
constituye un principio general del derecho. Pero también existe la via de
considerarlos como auténticos derechos subjetivos.

De igual manera que la dignidad de la persona es fundamento del orden
politico y de la paz social, como asi establece la CE en el articulo 10.1, habra
que considerar que los derechos al honor, intimidad personal y familiar y a la
propia imagen se integran en la dignidad de la persona. Por tanto corresponde
al Estado el deber proteccion y a los particulares su respeto, porque se lleva a la
categoria de principio general del derecho.

También encontramos el amparo constitucional, ya que la CE los eleva como
derechos subjetivos a la categoria de mayor rango, al considerarlos como
derechos fundamentales, en su articulo 18.1.

61 Asi la STS n° 217/2015 de 22 de abril (RJ 1358/2015): "Si el articulo 20.1.a) de la CE , en
relacién con su articulo 53.2, reconoce como derecho fundamental especialmente protegido,
mediante los recursos de amparo constitucional y judicial, el derecho a expresar y difundir
libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro
medio de reproduccion, su articulo 18.1 reconoce con igual grado de proteccién el derecho al
honor, el cual protege frente a atentados a la reputacién personal entendida como la apreciacién
gue los demas puedan tener de una persona, independientemente de sus deseo".
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La tutela juridico-civil pertenece a la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo,
sobre proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar, y a
la propia imagen, que desarrolla el articulo 18.1 de la CE. Pero ademas también
recibe la proteccion juridico-penal: asi el Titulo X del Libro Il del Codigo Penal
(articulos 197 a 204) castiga los delitos contra la intimidad, la propia imagen y la
inviolabilidad del domicilio.

c) Ambito de aplicacién préactica

Como aplicaciéon practica de este derecho se ha realizado un analisis de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de febrero de 2013. Los hechos son los
siguientes: José Carlos, en su propio nombre y en el de sus hijos menores de
edad Custodia y Narciso, demandé a H. F., S. A. por intromision ilegitima en los
derechos a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen suyos y de sus
hijos, solicitando una indemnizacién de 150.000 euros. La vulneracién de tales
derechos habria estado causada por la publicacion, el 16 de enero de 2008, en
la portada y en el interior del nUmero 2.943 de una revista propiedad de la
demandada, de unas fotografias del actor y sus dos hijos en una playa de Kenia,
tomadas con teleobjetivo poco tiempo después de la separacion del actor y la
madre de los menores.

En su Sentencia de 8 de mayo de 2009, el Juzgado de Primera Instancia num.
13 de Madrid desestima la demanda interpuesta por José Carlos en su propio
nombre y estima en parte la interpuesta en nombre y representacion de sus hijos,
por lo que condena a la demandada al pago de 20.000 euros. La actora,
Unicamente en lo relativo al importe de la indemnizacion, y la demandada
interponen sendos recursos de apelacion que son desestimados por la Audiencia
Provincial de Madrid, seccion 9.2, por Sentencia de 23 de diciembre de 2010.

Actor y demandada interponen sendos recursos de casacion que el Tribunal
Supremo desestima, confirmando integramente la sentencia recurrida. El actor
se basa en la inexistencia, en la resolucion recurrida, de un equilibrio l6gico entre
la lesion producida y la indemnizacion concedida, existiendo a su entender una
grave desproporcion, por cuanto afecta a menores de edad. La demandada
alega, en primer lugar, que los menores pertenecen a una familia conocida en
Espafia, que habian sido presentados en sociedad desde su nacimiento de forma
voluntariamente consentida por el actor y que se encontraban en un lugar publico
cuando se tomaron las fotografias, por lo que debia primar el derecho a la
informacion. En segundo lugar, argumenta que no puede existir intromision
ilegitima en el derecho a la intimidad de los menores, como sucedi6, su imagen
se publico pixelada, otros medios de comunicacién habian publicado con
anterioridad imagenes similares de los mismos y las imagenes no reflejaban un
momento especialmente intimo sino familiar que, ademas, no habia sido
reservado con anterioridad a la prensa. El Tribunal Supremo desestima cada uno
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de los motivos invocados por las partes y, en aplicacion de la doctrina
constitucional, considera que la posicidén prevalente que ostenta el derecho a la
libertad de informacién no puede mantenerse cuando los derechos vulnerados
afectan a menores de edad, lo que hace innecesario recurrir al examen de las
circunstancias concretas del caso. La primacia del interés superior del menor
convierte en irrelevante el posible interés publico de las imagenes captadas, sin
gue resulte excluyente que éstas fueran parcialmente pixeladas, puesto que la
técnica se aplic6 de manera ineficaz e insuficiente y los rostros de los menores
resultaban cognoscibles. Respecto de la indemnizacion, el Tribunal Supremo
mantiene la valoracion confirmada por la sentencia recurrida puesto que la
Audiencia ya habia tenido en cuenta la ausencia de datos sobre la difusion del
medio y sobre el beneficio obtenido por el causante de la lesion, la ausencia de
otro pardmetro cuantificable para deducir otra cantidad y la falta de gravedad de
la lesion.

El Tribunal Supremo reitera la jurisprudencia constitucional que para la
captacion y difusion de fotografias de menores de edad en medios de
comunicaciéon social exige una proteccion especial, en beneficio de su interés
superior. Asi, ni existe un interés publico en la captacion o difusién de fotografias
gue pueda considerarse constitucionalmente prevalente al interés superior de
preservar la captacion o difusion de las imagenes de menores en los medios de
comunicacion, ni la veracidad de la informacion puede justificar esa intromision
ilegitima en el derecho a su propia imagen, pues este derecho fundamental del
menor viene a erigirse, por lo dispuesto en el articulo 20.4 CE, en limite
infranqueable al ejercicio del derecho a comunicar libremente informacion veraz»
(SSTC de 24 de mayo de 1999 y 30 de junio de 2003).

La prevalencia del derecho a la libre informacion (art. 20.1, letra d CE), que
en caso de fotografias tomadas a mayores de edad llevaria al examen de las
circunstancias concretas del caso para examinar su primacia frente al derecho a
la propia imagen del afectado (art. 18.1 CE), no puede defenderse, sin embargo,
respecto de menores de edad. En consecuencia, ni la proyeccion publica de los
demandantes, ni el interés informativo suscitado por su persona o por los hechos,
ni el caracter publico del lugar en que se tomaron las fotografias, son datos que
deban ser valorados para la aplicacién de la excepcién del apartado b) del
articulo 8.2 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccion civil del
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, puesto
que la intromision ilegitima se produce en virtud del articulo 4 de la LO 1/1996,
de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, de modificacion del Codigo civil
y de la Ley de Enjuiciamiento Civil y, ademas, no existe consentimiento que la
legitime (art. 2, apartados 2y 3, LO 1/1982).

Ademas, el pixelado parcial de los rostros de los menores tampoco excluye el
caracter ilegitimo de la intromisién cuando la técnica se aplica de manera ineficaz
e insuficiente para hacer irreconocibles sus rasgos.
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4.9. Derecho frente al tratamiento de datos
a) Concepto

En la Comunidad Valenciana, el art. 16 de la Ley reconoce al menor el derecho
de proteccion de sus propios datos y a impedir el tratamiento o la cesion de los
mismos sin el consentimiento del representante del menor, salvo en el caso del
menor emancipado, que podra consentir por si mismo.

La Generalitat, en todos los ficheros que sean de su titularidad, garantizara el
cumplimiento efectivo de dicho derecho en favor de los menores de conformidad
con la legislacion de proteccion de datos.

Por ello las Administraciones Publicas velaran por el cumplimiento de este
derecho de conformidad con la legislacion de proteccion de datos.

La Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de
Caréacter Personal (en adelante LOPD) es la norma juridica que regula en
Espafia como se debe llevar a cabo el tratamiento de los datos de caracter
personal para no perjudicar con ello la intimidad y deméas derechos
fundamentales de los ciudadanos.

El art. 3.c de la LOPD define el tratamiento de datos personales como
“operaciones y procedimientos técnicos de caracter automatizado o no, que
permiten la recogida, grabacion, conservacion, elaboracion, modificacion,
blogueo y cancelacién, asi como las cesiones de datos que resulten de
comunicaciones, consultas, interconexiones y transferencias”.

El reglamento que desarrolla la LOPD, el Real Decreto 1720/2007, de 21 de
diciembre, en su art. 5.1 letra “t”, complementa la definicion dada por la LOPD
estableciendo que el tratamiento de datos es “cualquier operacién o
procedimiento técnico, sea 0 no automatizado, que permita la recogida,
grabacion, conservacion, elaboraciéon, modificacién, consulta, utilizacion,
modificacion, cancelacion, bloqueo o supresion, asi como las cesiones de datos
que resulten de comunicaciones, consultas, interconexiones y transferencias”.

b) Contenido

La LOPD, establece unas pautas muy claras sobre los datos referidos a
menores de edad y como ha de ser su tratamiento. La Agencia Espafola de
Proteccion de Datos es el organismo encargado de velar por el cumplimiento de
esta ley y garantizar este derecho fundamental de todos los ciudadanos.

La Ley plantea una consideracion especial a los menores, que todavia no
estan formados ni tienen criterio suficiente para decidir sobre ciertas cuestiones.
El derecho a la proteccién de datos reconoce que la persona tiene facultad y
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capacidad para controlar estos datos personales y decidir sobre ellos. Por ello,
cuando hablamos de menores, la proteccion ha de ser maxima.

El art. 13.1 del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento de desarrollo de la LOPD indica que: “Podra procederse
al tratamiento de los datos de los mayores de catorce afios con su
consentimiento, salvo en aquellos casos en los que la Ley exija para su
prestacion la asistencia de los titulares de la patria potestad o tutela. En el caso
de los menores de catorce afos se requerira el consentimiento de los padres o
tutores”.

Asi pues, queda clara la idea de que para usar los datos de una persona
mayor de 14 afos, hace falta contar con su permiso. Y cuando tratamos con
nifos menores de esa edad, surgen las complicaciones, pues los actos del
menor no tienen validez sin una autorizacidén otorgada de manera especifica por
padres o tutores.

En este punto hay que hacer un inciso porque a partir del 25 de mayo de 2018
resultara de aplicacion el nuevo Reglamento General de Proteccion de Datos
(RGPD), aprobado por Reglamento (UE) 2016/679del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas
en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de
estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general
de proteccion de datos), que establece la edad minima de 16 afios. No obstante,
los Estados miembros podrén fijar una edad inferior, que no podra situarse por
debajo de los 13 afios. En cualquier caso, y segun ha manifestado la propia
Agencia Espafiola de Proteccidon de Datos, la edad minima para que el menor
pueda prestar consentimiento seguira siendo de 14 afios en nuestro pais.

En el mismo articulo se afiade también que: “Cuando el tratamiento se refiera
a datos de menores de edad, la informacion dirigida a los mismos debera
expresarse en un lenguaje que sea facilmente comprensible por aquéllos”. Lo
gue expresa el interés de los legisladores de que quienes sean receptores del
mensaje (los nifios) reciban una informacion sencilla y expresada de una manera
acorde con su edad.

En cuanto a la forma de probar que existe un consentimiento real por parte
del padre o tutor para dar esos datos, el texto juridico sefiala que ha de ser un
medio de prueba admisible en derecho. El art. 13.4 especifica que
“‘correspondera al responsable del fichero o tratamiento articular los
procedimientos que garanticen que se ha comprobado de modo efectivo la edad
del menor y la autenticidad del consentimiento prestado en su caso, por los
padres, tutores o representantes legales”. En este sentido sefiala el Reglamento
Europeo que todos aquellos que recopilen datos personales deben verificar el
consentimiento otorgado por los padres, haciendo preguntas al menor de edad
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gue no sea capaz de responder sin la ayuda de sus padres, como por ejemplo,
el numero de DNI de alguno de sus progenitores.

Por otro lado, resulta muy importante sefialar que aunque se tenga el
consentimiento por parte del padre, nunca se podria utilizar para recabar, a
través del menor, informacion referida a su entorno familiar, salvo que sea
imprescindible para conseguir dicho consentimiento®2.

c) Ambito de aplicacién préactica

En este caso se va a estudiar la Sentencia de la Audiencia Provincial de Lugo
57/2017 que se basa en el recurso contra la Sentencia de fecha 19 de abril de
2016, desestimando la demanda interpuesta por Dfia. Inocencia frente a Dfa.
Milagrosa y el recurso por la parte Inocencia contra esta.

Los hechos expuestos en la demanda son los siguientes: la madre considera
que la abuela de los nifios no ha de poder publicar las fotografias de estos en
Facebook sin el consentimiento de ambos progenitores y que debe entenderse
que, al haber faltado el consentimiento materno, la demandada ha vulnerado los
derechos a la propia imagen e intimidad de sus nietos, asi como la proteccion de
datos. Las partes litigantes han convenido en que la imagen de los dos menores,
Urbano y Delia, fue publicada en la cuenta de Facebook de su abuela materna,
la ahora demandada, quien ostenta la guarda de hecho de ambos menores, sin
el consentimiento expreso de la madre de ambos, la ahora demandante, pero
contando con el consentimiento expreso de cada uno de los padres de los
menores. Todos los progenitores ostentan la patria potestad de los menores, Si
bien la guardia y custodia de los nifios fue atribuida a la abuela materna. En este
caso, se desestima la demanda puesto que la abuela ostenta la guarda de hecho
sobre ambos nifios por decision judicial, sin que podamos olvidar que la
institucién de la guarda de hecho, segun la doctrina jurisprudencial, se concibe
como un mecanismo de proteccion de los menores, por lo que el consentimiento
de ambos padres, el de Urbano y el de Delia, junto con el de la abuela se estiman
suficientes para permitir el acceso de las imagenes al perfil de la demandada con
la finalidad de que los padres puedan acceder a las fotografias de sus hijos.

Aunque la demanda se haya desestimado se ha de tener en cuenta que el art.
18 de la Constitucién garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen y se desarrolla por la LO 1/1982. El derecho a la
propia imagen protege la captacion y reproduccion de la imagen fisica de un
sujeto a través de cualquier medio y su consentimiento deviene determinante,
tanto en la captacion de la imagen como en su reproduccion pero, respecto de

62 Agencia Espafiola de Proteccion de Datos: https://www.aepd.es/media/guias/guia-rgpd-para-
responsables-de-tratamiento.pdf.
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los menores, la prohibicion de captacion y reproduccion es absoluta y sin
excepcion en nuestro ordenamiento juridico.

La intimidad y la propia imagen, junto con la proteccién de datos son derechos
gue se encuentran sumamente protegidos, y afectan a una esfera del individuo
gue ha de ser respetada, llegando a hablar la doctrina de la "identidad digital”,
de forma que el derecho a la imagen quedaria integrado, igual que las
conversaciones privadas, correspondencia, secreto de las comunicaciones, etc.,
en el derecho a la vida privada. Y es que el reconocimiento a una vida privada
abarca la proteccion frente a las intromisiones que por cualquier medio puedan
realizarse en el ambito reservado de la misma, sea cual sea el tipo de intromision
ilegitima de que se trate y el medio a través del que se produzca, incluida la
posibilidad de control sobre la imagen y los datos identificadores de la persona.

Elart. 16.1 del Tratado Fundacional de la Unidn Europea establece el principio
segun el cual toda persona tiene derecho a la proteccion de datos de caracter
personal, y el art. 8 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales consagra
como derecho fundamental la proteccion de los datos personales. El derecho a
la proteccién de datos personales se desarroll6 en Espafia a través de la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter
Personal.

Al respecto de tales derechos, la doctrina del Tribunal Constitucional ha
resaltado la proteccién reforzada que corresponde a los menores de edad (STC
nam. 134/1999, de 2 de diciembre), y que la intimidad del menor se extiende a
todas las manifestaciones del ambito familiar que les afecten aunque no se
refieran especificamente a ellos, (STC nim. 231/1988, de 2 de diciembre).

No obstante, hemos de ser conscientes, como pone de relieve GIL ANTON®3,
de que el colectivo de jévenes y adolescentes cada vez mas pequefios, que se
ha dado en llamar digital babies estan acostumbrados a la utilizacion de su
imagen en redes sociales desde muy pronto, dando otro valor al que
tradicionalmente se estaba dando a la publicacion de imagenes de su vida diaria.

Asi, como indica la citada autora, la circunstancia de que las imagenes se
incluyan como datos de caracter personal determina la existencia de una
importante relacion entre propia imagen, proteccion de datos personales y el
derecho a la identidad de uno mismo y, en definitiva, de la privacidad tal como
esta concebida en el ordenamiento juridico de los Estados de nuestro entorno.
De esta forma un comentario banal e insignificante, al acceder a Internety a una
red social, cobra relevancia y adquiere unas dimensiones totalmente
inesperadas, sin que podamos obviar, al mismo tiempo, que el concepto de
privacidad esta variando, fundamentalmente en el ambito de los denominados

63 GIL ANTON, A. (2013), “La privacidad del menor en internet”. Revista de Derecho, Empresa y
Sociedad. NUm. 3, pags.60-96.
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nativos digitales que anteponen la comunicacion y la interrelacion a la intromision
en su propia privacidad.

El Reglamento Europeo 2016/679 indica que el tratamiento de los datos
personales relativos a los menores de 13 afios solo serd licito si el
consentimiento ha sido dado por el padre o tutor del nifio, que en nuestra
legislacidon sobre proteccion de datos personales se eleva hasta los 14 afios.

Ademas, los perfiles de las redes sociales pueden ser archivados, lo que
facilita la creacién de bases de datos de personas con fines ilicitos. Todo ello
obliga a repensar y reforzar la normativa europea e internacional sobre datos
personales, por lo que no puede, por menos, que existir iniciativas de tutela de
esa intimidad y propia imagen, no soélo a nivel general de los usuarios, sino
también pensando en el colectivo de los menores, por cuanto no cabe duda de
qgue los usuarios de redes sociales tienen la consideracion de afectados o
interesados al ser las personas titulares de los datos que son objeto de
tratamiento, pudiendo incluir los datos de terceras personas.

4.10. Derecho alalibre asociacion
a) Concepto

El derecho a la libre asociacion aparece en el art. 22 de la CE. Constituye un
instrumento de primer orden para la participacion de los ciudadanos en la
formacion de la voluntad estatal, en la participacion de los asuntos publicos y en
la promocion y consecucion de intereses privados.

Los menores tendran garantizado en la Comunidad Valenciana, segun
dispone el art. 17 de la Ley, el derecho de asociacion, que comprende tanto el
derecho a constituir libremente asociaciones infantiles y juveniles, como el
derecho a ser miembros de las mismas, o de organizaciones, partidos politicos
y sindicatos, de acuerdo con la legislacién vigente y sus estatutos.

Para que las asociaciones infantiles y juveniles puedan obligarse civilmente,
deberan haber nombrado, de acuerdo con sus Estatutos, un representante legal
con plena capacidad.

Las entidades publicas deberan velar para que el asociacionismo infantil y
juvenil posibilite el aprendizaje de los principios, valores y practicas de una
sociedad demaocratica, fomentando el civismo, la convivencia y la tolerancia.

La Generalitat, sin perjuicio de cooperar con el Ministerio Fiscal y ejercitar las
acciones que en derecho procedan, debera realizar las actuaciones necesarias
para informar a los menores y a sus familias de los riesgos de aquellas
organizaciones o grupos ilegales o ilicitos segun el ordenamiento juridico.
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Asimismo, promovera todas las actuaciones necesarias para prevenir las
actividades que dichas organizaciones pretendan realizar.

La Generalitat adoptara las medidas pertinentes para garantizar la adecuada
proteccion de los intereses de los nifios y adolescentes en el caso de que existan
indicios razonables de que la pertenencia de un menor o de sus representantes
legales a una asociacion impida o perjudique su desarrollo integral.

Se puede decir que el derecho de asociacion se identifica con la libre facultad
de los ciudadanos de constituir con otros ciudadanos agrupaciones de caracter
permanente de finalidad especifica y no lucrativa. Es decir, la libre disponibilidad
de los ciudadanos para constituir formalmente agrupaciones permanentes
encaminadas a la consecucion de todo tipo de fines licitos.

Este derecho se regula mediante la Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo,
reguladora del Derecho de Asociacion, donde se establece que el derecho de
asociacion comprende la libertad de asociarse o0 crear asociaciones, sin
necesidad de autorizacion previa.

Ademas de la regulacion de este derecho por la LO 1/2002, se encuentra el
Real Decreto 397/1988, de 22 de abril, por la que se regula la inscripcion registral
de asociaciones juveniles, cuyo art. 1 indica: “Las Asociaciones cuyos miembros
tengan una edad comprendida entre los catorce afios cumplidos y los treinta sin
cumplir, que no estén sometidos a un régimen juridico especifico, deberan
inscribirse a los solos efectos de publicidad como Asociaciones juveniles en los
registros correspondientes”.

Por todo ello, podemos concluir que la libertad de asociacién consiste en la
facultad de las personas para constituir agrupaciones permanentes
encaminadas a la consecucién de fines especificos. Sus caracteres tipicos y
constantes son:

1. La participacion de varias personas.
2. El fin comdn de caréacter permanente.

3. La creacion de un nuevo sujeto de derechos y obligaciones distinto a los
asociados.

Los motivos por los cuales las personas se asocian son muy variados:
religiosos, politicos, econémicos, laborales, sociales, culturales, deportivos o de
cualquier otra indole. La existencia de los partidos politicos o sindicatos son un
ejemplo del ejercicio de este derecho a nivel politico y laboral, respectivamente.

La asociacion se distingue de la mera reunion, porgue esta es, por definicion,
de duracién limitada, mientras que la asociacién goza en principio de vocacién
de permanencia; y en tanto una de las notas de la reunién es la informalidad,
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mientras que la asociacion supone un grado, mayor o menor, de formalidad y
requiere un acuerdo expreso de constituirla y una identificacion mas definida de
sus objetivos. Por otro lado, las asociaciones necesitan una estructura y
organizacién interna notablemente mas desarrolladas que las que precisan las
reuniones.

b) Contenido

La asociacion tiene un caracter voluntario, pues su ejercicio descansa en la
propia decision de una persona de vincularse con otras. También tiene un
caracter relacional, pues se ejerce necesariamente en tanto existan otras
personas que deseen formar parte de la colectividad. Y finalmente posee un
caracter instrumental, pues las asociaciones se constituyen para la consecucién
de los fines que sus integrantes desean desarrollar.

La derogada Ley 9/1964, de 24 de diciembre, de Asociaciones, mas tarde
completada con el Decreto 1440/1965, de 20 de mayo, de normas
complementarias de la ley de asociaciones, no decia en este punto mas que,
«La libertad de asociacion se ejercitara juridicamente mediante acta en que
conste el propdsito de varias personas haturales que, con capacidad de obrar,
acuerden voluntariamente servir un fin determinado y licito segun sus estatutos».

La vigente Ley Orgéanica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del derecho de
asociacion recoge en su art. 3 que para los menores no emancipados de mas de
14 afios sera preciso el consentimiento de sus representantes, lo que inclina a
entender que los menores no emancipados no se encontraban incluidos en la
expresion general.

La libertad de asociacién contiene una doble faceta: positiva y negativa. Su
faceta positiva se identifica con la libertad de constituir asociaciones o de
adherirse libremente a las ya constituidas sin que los poderes publicos o los
particulares puedan impedirlo. Supone también que, una vez constituida una
asociacion, ésta pueda desarrollar libremente sus actividades y finalidades de
acuerdo con sus estatutos y normas de funcionamiento libremente adoptadas
por los asociados, en tanto sean licitas. En su perspectiva negativa, el
reconocimiento del derecho de asociacién implica la exclusion de cualquier
forma de obligatoriedad de adhesidn a una asociacion determinada, en la medida
en que una asociacion obligatoria o coactiva, no seria, al carecer del requisito de
voluntariedad, una verdadera asociacion en el sentido constitucional del término.

La libertad de asociacion conlleva a la conformacion de una institucion. Esta
libertad también implica reconocer a estas organizaciones personalidad juridica,
de manera que puedan adquirir derechos u obligaciones, y desarrollar libremente
sus actividades.
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A fin de lograr sus objetivos, las organizaciones que se formen en ejercicio de
la libertad de asociacion deben gozar de la autonomia necesaria para decidir
acerca de su constitucion, la elaboracion de sus estatutos, su forma y estructura,
la elecciobn de sus dirigentes, la organizacion de sus actividades, su
administracion y su disolucion.

La Constitucion sefiala que las asociaciones constituidas deberan inscribirse
en un registro a los solos efectos de publicidad. Por lo tanto, el legislador
ordinario tiene que prever para todas las asociaciones la creacion de un Registro
comun y de Registros especiales, e imponer en la legislacion de desarrollo la
obligacion de proceder a la inscripcion de las mismas a los solos efectos de
publicidad.

La existencia de un Registro de Asociaciones es el medio para asegurar el
caracter publico de las mismas. La obligacién de inscripcion opera a los solos
efectos de publicidad y por lo tanto el encargado del registro solo efectuara un
control de los documentos presentados.

El derecho de asociacibn comprende la facultad de las asociaciones de
defender su existencia y su modo de ser frente a las agresiones del exterior; no
se limita a la libertad de crear asociaciones, sino que comprende la libertad de
organizarse del modo que los asociados estimen més conveniente para alcanzar
los fines perseguidos (autonomia asociativa).

El art. 6 de la LO del Derecho de Asociacion, dispone que los Estatutos, que
se han de incluir en el acta fundacional, deberan contener los siguientes
extremos:

e Denominacion.

e Domicilio.

e Duracion.

e Finesy actividades.

¢ Requisitos y modalidades de admision y baja.

e Derechos y obligaciones de los asociados.

e Organos de gobiernos y representacion.

e Patrimonio inicial y recursos econémicos.

e Causas de disolucion y destino del patrimonio.

e Régimen de administracién, contabilidad y documentacion.

Es preciso mencionar que la CE prohibe o declara ilegales determinadas
clases de asociaciones. Estan prohibidas dos géneros de asociaciones: las
secretas y las de caracter paramilitar. Por asociacién secreta habra que
considerar aquellas asociaciones que quieran serlo, esto es, las que
premeditadamente acuerden mantener en secreto la propia existencia de la
asociacion, sus fines y la identidad de sus miembros. En el caso de las
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asociaciones paramilitares entendemos que son aquellas que adoptan las
estructuras organizativas, los comportamientos o los signos externos que
caracterizan a las organizaciones militares.

Por otro lado, la CE declara ilegales a las asociaciones que persigan fines o
utilicen medios tipificados como delito. La CE remite al Cdodigo Penal (en
adelante CP) para determinar las asociaciones tipificadas como ilegales. En la
actualidad, el articulo 515 del CP incluye en esa categoria: a las asociaciones
que tengan como objeto cometer algun delito; a las que aun teniendo un fin licito,
empleen medios violentos o de alteracion o control de la personalidad; a las que
promuevan la discriminacién, el odio o la violencia contra personas o grupos por
razon de su ideologia, religion o creencias, la pertenencia de sus miembros a
una etnia, raza o0 nacion, su sexo u orientacion sexual; y a las organizaciones de
caracter paramilitar (de modo que estas Ultimas, ademas de estar prohibidas por
el articulo 22.2 CE, son asociaciones ilegales a efectos penales, lo que no ocurre
en el caso de las asociaciones secretas).

Por lo que se refiere al régimen de suspension y disolucion de esta libertad,
el articulo 38 de la LO 1/2002 sefiala que salvo los supuestos de disolucion por
voluntad de los asociados, las asociaciones so6lo podran ser suspendidas en sus
actividades, o disueltas, por resolucion motivada de la autoridad judicial
competente, siguiendo lo que se indica en el art. 22.4 CE.

La disolucion de las asociaciones so6lo podra declarase en los siguientes
casos:

a) Cuando tengan la condicién de asociacion ilicita, de acuerdo con las leyes
penales.

b) Por las causas previstas en leyes especiales o en esta ley, o cuando se
declare nula o disuelta por aplicacion de la legislacion civil.

c) Ambito de aplicacién préactica

Un modo de visualizar el ejercicio practico del derecho de asociacion, consiste
en analizar como se pueden constituir las asociaciones juveniles.

Se consideran “Asociaciones Juveniles” las agrupaciones voluntarias de
personas naturales, mayores de catorce afios y menores de treinta, cuya
finalidad sea la promocion, formacion, integracion social o entretenimiento de la
juventud, sin interés lucrativo alguno.

Para poder llevar a cabo la practica de este derecho por una persona menor
de edad en la Comunidad Valenciana, los menores que quieran constituir una
asociacion juvenil deberan seguir unos pasos determinados.
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En el acto de constitucion deberan participar necesariamente como minimo
tres personas mayores de edad o menores emancipadas (art. 55 de la Ley
14/2008, de asociaciones de la CV). Ademas, la presidencia debe recaer en una
persona mayor de edad o menor emancipada, y en la Junta Directiva debe haber
dos personas mayores de edad o menores emancipados. En estas asociaciones,
la condicion de asociado o asociada se pierde al cumplir los treinta afios. Aunque
los estatutos podran establecer que las personas que en el momento de cumplir
los treinta afios ostenten cargos en el 6rgano de representacion no pierdan dicha
condicion hasta finalizar el mandato.

Ademas se debera tener un fin comun, determinado y licito, elegido
voluntariamente y amparado por el Derecho. Una finalidad que sea la promocién,
formacion, integracién social, defensa de los derechos de los jovenes o el ocio y
el tiempo libre de la juventud.

Un fin que no ha de tender a la obtencién de beneficios econémicos o animo
de lucro (todos los excedentes tienen que ser reinvertidos en la propia
Asociacion).

Las asociaciones cuyo ambito principal de actuaciéon sea la Comunidad
Valenciana o inferior deben inscribirse en el Registro de Asociaciones de la
Comunidad Valenciana, en la Unidad Territorial de Alicante, Castellon o
Valencia, segun el domicilio social de la asociacion.

Para la constitucién de una asociacion se requerird la existencia de un acta
fundacional que recoja la voluntad de asociarse con un fin determinado por parte
de las personas gque van a constituir la asociacion. Debera contener:

e Nombre y apellidos, nacionalidad y domicilio de los promotores.
Acreditacion de su identidad.

e La voluntad de constituir una asociacion, los pactos establecidos y
la denominacion de ésta.

e Los estatutos aprobados que regiran el funcionamiento de la
asociacion.

e Lugar y fecha de otorgamiento del acta, y firma de los promotores
o de sus representantes en el caso de personas juridicas.

e La designacion de los integrantes de los érganos provisionales de
gobierno.

El asociacionismo juvenil fomenta la cultura participativa, provocando una
implicacién activa y responsable, adquiriendo los participantes un compromiso
social en pro del objetivo que les une. Asimismo, son multiples las ventajas que
conlleva el asociacionismo juvenil. En primer lugar, permite que los y las jovenes
sean escuchados/as, estimulando asi sus enfoques e ideas. Permite también
desarrollar nuevas capacidades y responsabilizarse de sus propios actos y
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decisiones. Mediante las asociaciones, pueden hacer llegar sus sugerencias,
reivindicaciones y colaborar en distintos ambitos.

En general, permite generar mas confianza en los jovenes y estimular su
participacion en la sociedad. De esta manera, los adultos aprenden a reconocer
el talento y el potencial de la juventud, creAndose oportunidades de compartir
experiencias y conocimientos.

4.11. Derecho a la participacion
a) Concepto

La participacion infantil es un derecho recogido en la Convencion de los
Derechos de la Infancia (CDN) en 1989. Entr6 en vigor en Espafia en septiembre
de 1990.

La CDN indica que tener derecho a la participaciobn se entiende que es
disfrutar del derecho a recibir informacion, a opinar, a expresarse libremente, a
asociarse, etc. en todos aquellos ambitos que les afecten.

La Ley 12/2008, en su art. 18 indica que los menores, y en especial los
adolescentes, tienen derecho a participar plenamente, en funciébn de su
desarrollo y capacidad, en la vida social, cultural, artistica y recreativa de su
entorno, asi como a una incorporacion progresiva a la ciudadania activa.

La Generalitat promovera la constitucion de asociaciones y organizaciones
que favorezcan la participacion activa de los menores en la sociedad.

Las administraciones publicas, en el ambito de sus respectivas competencias,
promoveran medidas destinadas a fomentar la participacion de las personas
menores de edad en foros destinados a recoger sus opiniones respecto a
proyectos, programas o decisiones que les afecten.

A pesar de gque todas las personas podemos tener mas o menos claro cuando
somos participes en algo o no lo somos, el concepto de participacion no resulta
facil de definir. Si se observa en el diccionario el concepto de participacion
veremos que significa tomar parte en una cosa,; recibir uno parte de algo;
compartir, tener las mismas opiniones e ideas que otra persona; dar parte,
noticias, comunicar. Por lo tanto vemos que participar basicamente se centra en
tres puntos: recibir, tomar parte de algo y compartir.

Una de las definiciones mas completas y aceptadas en la comunidad
internacional es la que elabora ROGER HART (1993), quien afirma que ‘“la
participacion es la capacidad para expresar decisiones que sean reconocidas
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por el entorno social y que afectan a la vida propia y/o a la vida de la comunidad
en la que uno vive”%,

b) Contenido

La participacion infantil supone colaborar, aportar y cooperar para el progreso
comun, asi como generar en los nifios, nifias y jovenes confianza en si mismos
y un principio de iniciativa. Ademas, la participacion infantil ubica a los nifios y
nifias como sujetos sociales con la capacidad de expresar sus opiniones y
decisiones en los asuntos que les competen directamente en la familia, la
escuela y la sociedad en general. De igual forma, la participacion infantil nunca
debe concebirse como una simple participacion de nifios y jovenes, sino como
una participacion en permanente relacion con los adultos, y debe ser
considerada como un proceso de aprendizaje mutuo tanto para los nifios como
para los adultos.

Al mismo tiempo, es importante subrayar que la participacion social es un
derecho humano esencial de toda persona, y una sociedad puede considerarse
democratica cuando todos sus ciudadanos y ciudadanas participan. La
participacion es uno de los componentes mas importantes de la construccion de
la democracia y, a través de ella, se contribuye a asegurar el cumplimiento de
otros derechos.

Muchos expertos y expertas en participacion infantil afirman que existen tres
espacios basicos donde se puede desarrollar la participacion:

1. Nivel familiar.
2. Nivel escolar.
3. Nivel local o municipal.

La familia es la primera instancia de socializacion para el desarrollo de la
participacion infantil. Parte de su importante papel en este proceso radica en la
forma de potenciar en la infancia y la adolescencia las capacidades de acciones
participativas y el sentido de responsabilidad social, aunque por otra parte, el
ambito de la familia es un lugar al cual resulta complejo llegar de forma directa.
Por lo tanto, puede resultar favorable que los padres y madres intervengan o, al
menos, presencien experiencias de participacion infantil real en otros escenarios
como la escuela y la comunidad.

La escuela es el segundo espacio fundamental para potenciar la participacion
en los nifios y jovenes. Sin embargo, a pesar de este hecho, algunas practicas
educativas tradicionales se han opuesto a que en la escuela se adopten y

64 APUD A., Participacion Infantil. UNICEF: www.unicef.es

104



desarrollen experiencias de participacion infantil real. Los objetivos formativos de
las instituciones educativas, principales agentes socializadores del Estado, se
centran fundamentalmente en torno a unos valores de estabilidad y defensa de
la democracia. Ademas, en el ambito escolar se puede decir que el desarrollo de
experiencias practicas de participacion infantil no sélo cuestiona los miedos a un
sistema educativo sin reglas ni control, sino que resulta determinante en el
aprendizaje de los derechos y responsabilidades tanto individuales como
colectivos.

El nivel local o municipal constituye el tercer campo para la participacion
infantil. EI municipio es el espacio de participacion ciudadana, incluyendo a la
infancia, mas importante en el proceso de consolidacion de una democracia. El
ambito local es la esfera donde las personas desarrollan gran parte de su vida
social y afectiva y donde esta se articula con la de los demas. En este sentido,
la solucién al problema de la falta de participacion infantil exige mas acciones
efectivas en los contextos locales.

Mediante una participacion infantil activa en el municipio “se promueve la
educacion civica de la infancia en la ciudad. Los nifios y jévenes conocen mas
su ciudad, se sienten mas ‘miembros activos’ del desarrollo de su comunidad,
comprenden mejor como y por qué deben ser ciudadanos participes de sus
ciudades. Al llevarse a cabo practicas de participacion infantil a escala local, los
menores sienten un cierto protagonismo que aumenta su sentimiento de
pertenencia e implicacién para con la ciudad”®®.

Otra area también importante es la de los medios de comunicacion, los cuales
realizan un papel destacado en la conformacion de la vision de la realidad y de
la percepcidn que tienen los espectadores. Con sus mensajes, no solo se recibe
informacion, sino que se aprenden y refuerzan conceptos, valores y actitudes.
Por tal motivo, deben ofrecer en sus programaciones espacios que favorezcan
de manera positiva a la infancia. Asimismo, los medios tienen el poder de
contribuir al desarrollo de los nifios y nifias, y una manera de hacerlo es a través
de la participacion.

c) Ambito de aplicacién préactica

Como aplicacion préactica se va hablar del derecho de participacion de los
menores en los procesos judiciales.

La participaciéon de los nifios en los procedimientos de separacion y divorcio
se hace visible cuando intervienen a través de las declaraciones judiciales, que

6 UNICEF-COMITE PAIS VASCO: https://www.unicef.es/conoce/oficinas-unicef/comite-del-
pais-vasco
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en la practica se reduce al testimonio en los asuntos donde se determina la
guarda y custodia o el régimen de visitas y estancia, tanto en los procedimientos
de mutuo acuerdo como en los contenciosos.

Considerar este derecho de participacion como la capacidad de los menores
para formar parte de algo que le atafie a su vida, no tendria que ser mas
relevante que la propia declaracion o el simple acto de expresion de una opinion.

La declaracion de un menor no debe vincular ni condicionar la decisién que
se adopte al respecto y que para que el Juez pueda determinar la medida exigida
por el interés del menor, debe valorar todos los elementos de prueba que se
hayan aportado, conjuntamente con la exploracién, debiendo cerciorarse de que
la voluntad del menor o de la menor, manifestada en la exploracion, haya sido
correctamente formada, que el menor o la menor no se encuentra condicionado
0 presionado por uno de sus progenitores o por ambos y valorar sus opiniones
dentro del contexto.

En general, existen dos lineas de argumentacion sobre la participacion de los
menores en estos procesos, uno que considera al nifio como ser competente y
que promueve la participacion, ademas, porque asi lo contempla nuestra
legislacién, y otro, que considera al menor como un ser vulnerable e
influenciable, al que la participacion no va aumentar su sentimiento de pérdida o
angustia.

El primer grupo, formado por los defensores de los derechos de los niflos
consideran que estos deberian tener derecho a participar en las decisiones que
afectan sus vidas. Argumentan que los nifios deben tener los mismos derechos
de participacion y toma de decisiones que los adultos y sostienen que la actitud
de los niflos que quieren participar en esas decisiones puede actuar como un
sistema de proteccion contra el conflicto y mejorar sus habilidades y autoestima.
Este enfoque de participacion cada vez ha sido méas acogido en los
procedimientos judiciales, haciendo visible a los nifios y dandoles la oportunidad
de expresar sus intereses y deseos.

La segunda linea argumental sobre la participacion de los nifios esta formada
por quienes no consideran adecuada la participaciéon de los nifios en los
procedimientos familiares y sostienen que esa contribucién pone en riesgo el
bienestar emocional de los nifios, no tienen suficiente capacidad para asumir esa
responsabilidad, son facilmente manipulados por los padres y actdan en funcion
de sus intereses sin tener en cuenta las consecuencias futuras de sus decisiones
y opiniones*®®.

66 DE LA TORRE LASO, J. (2008), “Consecuencias de la participacién de los menores en los
procesos de ruptura familiar conflictivos”. Revista de Derecho de Familia. Num. 78, pags. 1-18.
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En conclusion, La participacion de los menores debe servir para ayudar al
Tribunal en la toma de sus decisiones en lugar de contribuir a la toma de
decisiones de los padres.

4.12. Derecho de reunién
a) Concepto

El art. 19 de la Ley Valenciana establece que los menores, y en especial los
adolescentes, tienen derecho a participar en reuniones publicas y en
manifestaciones, convocadas en los términos establecidos por la Ley. En
idénticos términos, tienen derecho a promoverlas y convocarlas, si bien, en
atencion a su grado de madurez, deberan contar con el consentimiento de sus
representantes legales.

El art. 21.1 de la CE reconoce el derecho de reunion y manifestacion que se
encuentra desarrollado por la Ley Organica 9/1983, de 15 de julio, reguladora
del derecho de reunién. Esta Ley fue parcialmente modificada por la LO 1/1991,
de 21 de febrero, de proteccion de la seguridad ciudadana; por LO 4/1997, de 4
de agosto, de Videovigilancia; y por LO 9/1999, de 21 de abril, para dar
participacion a los municipios afectados por el ejercicio del derecho y precisar
que tienen la condicidon de autoridad gubernativa a los efectos de dicha Ley.

A los efectos de la LO 9/1983, de 15 de julio, se entiende por reunion la
concurrencia concertada y temporal de mas de 20 personas, con finalidad
determinada.

Se trata de un derecho individual que, por su propia naturaleza, ha de
ejercerse en grupo gue ciertos colectivos tienen limitado.

b) Contenido

El mas elemental de los derechos politicos es, sin duda, el de reunién. La
reunion publica es la forma mas primaria de participacion politica.

La reunidén suele ser distinguida de cualquier otra aglomeracion humana
atendiendo a tres caracteres basicos que han sido reiterados en la jurisprudencia
constitucional. En primer lugar, la previa concertacion, que la diferencia de las
meras agregaciones espontaneas, y que lleva aparejado un elemento subjetivo,
de conocimiento de la reunion, de la finalidad que esta persigue y de consciente
voluntariedad de la asistencia. En segundo lugar, la temporalidad, que es tipico
de una asociacion. El tercer elemento es la finalidad perseguida por la reunion,
sin la cual careceria de sentido.
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El derecho de reunion lleva aparejado consigo el derecho de manifestacion;
se puede decir que se integran en un mismo derecho. Es por ello que se puede
definir el derecho de manifestacién como una reunion de personas en lugares de
transito publico y que se desplazan de un sitio a otro.

El derecho de reunion y manifestacion es un derecho fundamental autbnomo,
relacionado tanto con el derecho de asociacion como con la libertad de
expresion. Con el derecho de asociacion comparte ser una agrupacion de
personas con un mismo fin, la diferencia aparece en la vocacion de estabilidad
de las asociaciones y el caracter esporadico de las manifestaciones. Con la
libertad de expresion tiene en comun ser un medio de difusion de ideas y la
diferencia radica en que el derecho de reunidbn y manifestacion es
necesariamente de ejercicio colectivo, y la libertad de expresion suele ser de
ejercicio individual.

La Ley distingue entre reuniones en lugares cerrados y reuniones en lugares
de transito publico y manifestaciones. Las primeras no precisan comunicacion
alguna, aunque los promotores puedan solicitar la presencia de delegados
gubernativos.

Las segundas, por su parte, deben ser previamente comunicadas por escrito
a la autoridad gubernativa con una antelacién minima de 10 dias, salvo en
supuestos urgentes, en que bastan 24 horas. La autoridad gubernativa puede
prohibir la reunion o manifestacion de la fecha, lugar, duracion o itinerario, si
existen razones fundadas de que pueden producirse alteraciones del orden
publico o, en su caso, proponer la modificacion de la fecha, lugar, duracion,
itinerario, etc. siempre mediante resolucibn motivada; de no ser aceptada la
prohibicibn o las modificaciones podra interponerse recurso contencioso
administrativo.

Se excluye de su ambito de aplicacion las reuniones siguientes:

e Las que celebren las personas fisicas en sus domicilios;

e En lugares publicos o privados por razones familiares o de amistad;

e Las que celebren los partidos politicos, sindicatos, organizaciones
empresariales, sociedades civiles y mercantiles, asociaciones,
corporaciones, fundaciones, cooperativas, o comunidades de propietarios
en lugares cerrados, para sus propios fines;

e Las que celebren los profesionales con sus clientes en lugares cerrados
para los fines de la profesion;

e Las que se celebren en unidades, buques y recintos militares a las que se
refieren las Reales Ordenanzas.

Ademas, los y las estudiantes menores de edad que, en el ejercicio de su
derecho de reunion, adopten la decisién colectiva de inasistir a clase, con las
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condiciones y en los términos previstos en la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio,
reguladora del derecho a la educacion, no precisaran para ello la autorizacion de
sus representantes legales.

La Ley Organica de Educacion reconoce desde 2006 a los alumnos de 3° de
Secundaria en adelante el «derecho» a tomar la «decision colectiva» de no asistir
a clase como medio de protesta, sin que ello pueda ser considerado una falta de
conducta ni acarrear sanciones. Y para hacerlo no necesitan la autorizacion de
sus padres porque supondria imponer una restriccion no prevista en la ley.

c) Ambito de aplicacién préactica

Como se ha comentado, el derecho de reunion lleva aparejado el derecho de
manifestacion. Es por ello, que se va analizar el recurso de casacion interpuesto
por la Generalitat Valenciana contra la sentencia dictada en el recurso 1365/2008
por la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana.

La Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, del Derecho a la Educacion en su
articulo 8 reconoce, desde el afio 1985, el derecho de reunién de los alumnos y
alumnas y, desde el afio 2006, tras la inclusion de un segundo pérrafo en el
referido articulo, la obligacion de los centros a estimular el ejercicio efectivo de
la participacion de los alumnos en los centros educativos y facilitar su derecho
de reunién y a no sancionar las decisiones colectivas que se adopten por los
alumnos y alumnas, fruto de ese derecho de reunién, en relacion a la asistencia
0 no a clase. Dicho en palabras sencillas y sintetizando, los alumnos y alumnas,
a partir de tercero de ESO, tienen derecho a declararse en huelga si la decision
se adopta en forma colectiva.

El Gobierno de la Comunidad Valenciana pretendio restringir tal derecho
mediante el Decreto 39/2008, de 4 de abril, del Consell que imponia la necesidad
de la autorizacion de los padres, madres, tutores o tutoras de los alumnos y
alumnas para dar validez a la decision colectiva de inasistencia a clase. La
Confederacion de Asociaciones de Padres y Madres de Alumnos de la
Comunidad Valenciana Gonzalo Anaya, promovid0 un recurso contencioso
administrativo impugnando la norma que fue estimado tanto por el Tribunal
Superior de Justicia de la CV, como por el Tribunal Supremo, pero solamente en
cuanto a la no necesidad de la autorizaciéon paterna por parte de los citados
menores.

El Alto Tribunal no podia resolver en sentido contrario, dada la obligacién
ineludible que tiene de la aplicacion de la norma.

Dado que en este caso se refiriere a menores de catorce y quince afios,
adolescentes, es vital que la sociedad cree las condiciones que les permitan ir
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asumiendo sus decisiones con libertad y responsabilidad y, maxime, cuando nos
referimos a decisiones adoptadas en forma colectiva. Cuando se alzan voces
pidiendo la restriccion de derechos, imponiendo limitaciones como las que
pretendia el Decreto anulado, no sélo se vulnera le normativa vigente sino que
se hace un flaco favor a la futura sociedad que sera gobernada y dirigida por los
adolescentes de hoy. No nos debe asustar educar en libertad, si somos capaces
de ensefar responsabilidad.

4.13. Derecho a ser oido e informado de sus intereses
a) Concepto

El derecho del nifio, nifia y adolescente a ser escuchado, es uno de los cuatro
principios generales de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (el derecho
a la no discriminacion, el derecho a la vida y desarrollo y el interés superior del
nifio). El art. 12 de la Convencidn, en el parrafo uno garantiza a todo nifio que
esté en condiciones de formar un juicio propio a expresar su opinién libremente,
mientras que el parrafo segundo otorga al nifio el derecho a ser escuchado en
todo procedimiento judicial o administrativo que lo afecte.

El principio de que el menor sea escuchado cuando tenga suficiente juicio es
ya tradicional en algunos supuestos concretos previstos en el ordenamiento. A
partir de la LO 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, su
articulo 9 reconoce al menor el derecho a ser oido, no sélo en el ambito
procedimental administrativo y judicial, sino incluso también en el ambito familiar,
lo que supone un correlativo deber de los padres a escucharlo.

El art. 20 de la Ley valenciana indica que el menor tiene derecho a ser oido,
tanto en el ambito familiar como en cualquier procedimiento administrativo o
judicial en que esté directamente implicado y que conduzca a una decision que
afecte a su esfera personal, patrimonial, familiar o social.

Cuando el menor no pueda por si mismo ejercitar el derecho a ser oido o no
convenga a su interés, tendra derecho a expresar su opinién por medio de las
personas que le representen legalmente o le asistan, salvo que exista conflicto
de intereses. En este caso, este derecho se ejercera a través de otras personas
que, por razon de su profesion o relacion de especial confianza con él, puedan
transmitirla objetivamente.

Los menores tienen derecho a obtener toda la informacién que concierna a
sus intereses, derechos y a su bienestar personal, emocional y social en un
lenguaje que sea adecuado y comprensible segun su desarrollo evolutivo y
madurez. El ejercicio de este derecho se ejecutara de manera responsable bajo
la orientacion de sus padres, representantes legales o guardadores.
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Las administraciones publicas, en el ambito de sus competencias, velaran por
gue en los procedimientos directos con las personas menores de edad se utilice
un idioma que entiendan y un lenguaje adaptado a su capacidad de
entendimiento.

En nuestra CE el derecho del individuo a ser oido e informado de sus intereses
no aparece; es por tanto un derecho que afecta solamente a los menores de
edad.

b) Contenido

En la Observacion General numero doce del Comité de los Derechos del Nifio
de 2009¢7 (en adelante CDN), referente al derecho del nifio a ser escuchado, se
realiza un analisis literal del art. 12, del hay que tomar algunos elementos:

1. Que los Estados partes “garanticen” el derecho del nifio o nifia a expresar
su opinién libremente, significa que tienen la obligacion de adoptar las
medidas necesarias con el fin de respetar este derecho de los nifios; la
obligacién no solo consiste en asegurar los mecanismos para recabar la
opinién del nifio, en los asuntos que le afecten, sino que, incluye la
obligacién de tomar en cuenta la opiniéon que emita.

2. Los nifios no son incapaces de expresar sus opiniones, por lo que debe
entenderse el “que esté en condiciones de formarse un juicio propio”, no
como un limite a la edad para ejercer el derecho, sino que el Estado debe
evaluar la capacidad del nifio o nifia de formarse una opinién de acuerdo
a su edad, incluyendo el reconocimiento y utilizacion de formas no
verbales de comunicacion (juego, expresion corporal, dibujo y pintura),
pues desde muy pequefios los nifios tienen y pueden expresar su opinion.
Esta opinibn no requiere de un conocimiento exhaustivo de todos los
aspectos 0 consecuencias, sino una comprension suficiente del asunto
gue se trata. Ademas el Estado debe garantizar que todos los nifios, por
igual sin importar discapacidad, puedan formarse una opinién y emitirla
libremente.

3. Sobre el derecho a expresar y emitir la opinién libremente, el Comité
sefala que, “libremente” debe ser entendido como que el nifio o nifa
pueden expresar sus opiniones sin presion y decidir si quieren o no ejercer
su derecho. Significa que el nifio no puede ser manipulado, su opinién
debe ser propia y no la opinidn de otros. Para que esa opinion sea propia,
el nifio debe estar informado de los asuntos, las opciones, las decisiones
gue puedan tomarse y las consecuencias de las mismas y son los

67ACNUR:http://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2011/7532.pdf?file=fileadmin/Docu
mentos/BDL/2011/7532
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progenitores o los responsables quienes deben informar al nifio para que
este ejerza efectivamente su derecho al emitir su opinion.

4. Los “asuntos que afectan al nifio”, supone un concepto amplio, y significa
que el niflo debe ser escuchado si el asunto que se examina lo afecta. No
esta limitada la lista de asuntos que los afecten, pero concluye el Comité
que “los Estados partes deberian escuchar atentamente las opiniones de
los nifios siempre que su perspectiva pueda aumentar la calidad de las
soluciones”.

5. El derecho no se respeta solo con la escucha del nifio, incluye la
obligacion de tener “debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en
funcion de la edad y madurez del nifio”. La edad del nifio no puede
determinarse ni igualarse a todos los nifios pues existen distintos niveles
de comprensién, estos varian no por la edad biolégica exclusivamente,
sino que la informacion, experiencia, la cultura y el nivel de apoyo familiar
influyen en el desarrollo de la capacidad del nifio. Mientras que la madurez
es “la capacidad de comprender y evaluar las consecuencias de un asunto
determinado, por lo que debe tomarse en consideracion al determinar la
capacidad de cada nifio”. En la madurez debe considerarse la evolucién
de las facultades del nifio y la direccion y orientacion que los progenitores
o cuidadores le ofrecen en el hogar.

En el segundo pérrafo del art. 12 CDN, hace referencia a que el nifio debe ser
escuchado en todo procedimiento judicial y administrativo, siempre que le afecte.
Estos procesos pueden ser iniciados propiamente por el nifio, o por conflictos de
terceros cuya resolucién afecte a un nifio. Ejemplos: la separacion de los padres,
la guarda y cuidado personal o la adopcién. Esta obligacion requiere la
capacitacion de las autoridades que escucharan a los nifios, niflas vy
adolescentes; la creacidon de espacios adecuados, adaptados a las necesidades
propias de la nifez.

Asi mismo el articulo determina que la opinion del nifio puede ser emitida
personalmente o por medio de un representante o de un érgano apropiado,
siempre que conozca la opinién y represente exclusivamente sus intereses; esta
representacion debe estar en consonancia con las normas de procedimiento de
la ley nacional, es decir al igual que otro ciudadano la ley protege el derecho de
defensa y de acceso a la justicia del nifio, nifia y adolescente®8,

Para que se lleve a cabo este derecho, el menor debera recibir la informacion
que le permita el ejercicio de este derecho en un lenguaje comprensible, en
formatos accesibles y adaptados a sus circunstancias.

6 ZELEDON, M. (2015), “El derecho del nifio a ser escuchado y la obligacion del juzgador de
escucharlo”, Revista Juridica Digital “Enfoque Juridico”.
http://www.enfoguejuridico.info/wp/archivos/4595
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En los procedimientos judiciales o administrativos, las comparecencias o
audiencias del menor tendran caracter preferente, y se realizaran de forma
adecuada a su situacion y desarrollo evolutivo, con la asistencia, si fuera
necesario, de profesionales cualificados o expertos, cuidando de preservar su
intimidad y utilizando un lenguaje que sea comprensible para él, en formatos
accesibles y adaptados a sus circunstancias, informandole tanto de lo que se le
pregunta como de las consecuencias de su opinion, con pleno respeto a todas
las garantias del procedimiento.

Se garantizara que el menor, cuando tenga suficiente madurez, pueda
ejercitar este derecho por si mismo o a través de la persona que designe para
que le represente. La madurez habra de valorarse por personal especializado,
teniendo en cuenta tanto el desarrollo evolutivo del menor como su capacidad
para comprender y evaluar el asunto concreto a tratar en cada caso. Se
considera, en todo caso, que tiene suficiente madurez cuando tenga doce afios
cumplidos.

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

No obstante, cuando ello no sea posible 0 no convenga al interés del menor,
se podra conocer la opinion del menor por medio de sus representantes legales,
siempre que no tengan intereses contrapuestos a los suyos, o a través de otras
personas que, por su profesién o relacién de especial confianza con él, puedan
transmitirla objetivamente.

Siempre que en via administrativa o judicial se deniegue la comparecencia o
audiencia de los menores directamente o por medio de persona que le
represente, la resoluciéon serd motivada en el interés superior del menor y
comunicada al Ministerio Fiscal, al menor y, en su caso, a su representante,
indicando explicitamente los recursos existentes contra tal decision. En las
resoluciones sobre el fondo habra de hacerse constar, en su caso, el resultado
de la audiencia al menor, asi como su valoracion.

El precepto recoge el derecho de cada nifio a expresar su opinion libremente
en todos los asuntos que le afectan y el subsiguiente derecho a que esas
opiniones se tengan debidamente en cuenta, en funcion de la edad y madurez.
Consecuencia ineludible del reconocimiento de ese derecho es, también, el
reconocimiento de la obligacion juridica de reconocer ese derecho y garantizar
su observancia escuchando sus opiniones, obligacién que el Estado ha asumido
mediante un acto de naturaleza legislativa, cual es el precepto antes transcrito.

Ahora bien, el nifio ostenta un derecho pero no tiene obligacion de expresar
sus opiniones. Para él es una opcion y puede ejercer su derecho a no hacerlo,
pero para ello si que resulta preciso que se garantice que recibe toda la
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informacion y el asesoramiento necesarios para tomar una decisidon que
favorezca su interés superior.

En definitiva, dar efectividad al ejercicio de este derecho por el nifio comporta,
por parte de quien haya de tomar las decisiones correspondientes, asegurarse
de que el nifio esté informado sobre su derecho a expresar su opinién en todos
los asuntos que lo afecten y, en particular, en todo procedimiento judicial y
administrativo de adopcion de decisiones y sobre los efectos que tendran en el
resultado las opiniones que exprese; que previamente, el nifio haya recibido
informacion sobre la posibilidad que tiene de comunicar su opinion directamente
o por medio de un representante, asi como asegurarse, antes de que el nifio sea
escuchado, de que le sea explicado sobre como, cuando y ddénde se lo
escuchara y quiénes seran los participantes, debiendo tener en cuenta las
opiniones del nifio a ese respecto.

Ademas, el contexto en que el nifio ejerza su derecho a ser escuchado tiene
gue ser propicio e inspirar confianza, de modo que el nifio pueda estar seguro
de que quien se responsabiliza de escucharle esta realmente dispuesto a
escuchar y tomar en consideracién seriamente lo que haya decidido comunicar,
debiendo tenerse en cuenta sus opiniones tras analizar, caso por caso, de forma
gue pueda concluirse que el nifio es capaz de formarse un juicio propio de
manera razonable e independiente, en cuyo caso a la hora de adoptar la
decision, sera preciso tener en cuenta las opiniones del nifio como factor
destacado en la misma, debiendo explicarse al nifio cuél ha sido el resultado del
proceso asi como de la manera en que se tuvieron en consideracién sus
opiniones, lo que implica una garantia de que las opiniones del nifio no se
escuchan solamente como mera formalidad, sino que se toman en serio y
posibilitan que, a raiz de esa informacion, el nifio vuelva a insistir, se muestre de
acuerdo o haga otra propuesta o bien, si se trata de un procedimiento judicial o
administrativo, presentar recurso o formular denuncia, en cuyo caso sera
necesario proporcionar mecanismos solventes para garantizar que los nifios
confien en que al utilizarlos no se exponen a un riesgo de violencia o castigo®°.

c) Ambito de aplicacién préactica

Para llevar a la practica la aplicacion de este derecho se ha elegido la
Sentencia 70/2004 de la Audiencia Provincial de Melilla, dictada en el
procedimiento niumero 98/2004, de 2 de octubre. Los hechos en los que se
fundamenta el recurso son los siguientes: el dia 1 de abril de 2004, se dictd
Sentencia declarando la separacién del matrimonio formado por Victor Manuel y

69 HUETE NOGUERAS, J., “Interés superior del menor y derecho a ser escuchado”,
https://lwww.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNTJ_NFIS/descarga/C.%20Escrita%20Huete%20N
ogueras,%20J0s%C3%A9%20Javier.pdf?idFile=29a8de18-2a71-400d-92ed-282d8b9541d6
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Begofia asi como el convenio regulador. Contra dicha resolucién se interpuso un
recurso de apelacion.

La primera de las alegaciones planteadas en el escrito de apelacién fue en
torno a la infraccion de normas y garantias procesales dada la incomparecencia
del Ministerio Publico establecida como preceptiva en los arts. 773.3 y 740.2 de
la LECivil para los procesos matrimoniales siempre que exista un menor
interesado, dandose en el presente supuesto la presencia de tres hijos menores
habidos del matrimonio entre las partes actuantes, pero hay que advertir que tras
las alegaciones planteadas y el posterior visionado de las cintas de video
existentes se observa que la juez a quo, con caracter previo, advirtio la
incomparecencia del Ministerio Fiscal y el motivo de la misma, no habiéndose
alegado infraccion o indefension alguna por los contendientes juridicos
presentes en el acto, por lo que no es factible la alegacién en el presente
momento procesal, maxime si el Ministerio Publico ha estado presente en la
presente apelacion. Por todo ello debemos desestimar el primero de los motivos
alegados por la recurrente.

En segundo término, la recurrente manifiesta otra infraccion procesal habida
al no haber sido oidos los menores de 17, 14 y 8 afios respectivamente,
dirigiendo el recurso a lograr la revocacion de la sentencia de instancia por no
haber oido a los hijos menores mayores de 12 afios, en base a la infraccion del
precepto contenido en el art. 777.5 de la LECiv.

Se deben tener en cuenta los siguientes preceptos:

e EI CC en su articulo 92.2 establece que "las medidas judiciales sobre el
cuidado y educacion de los hijos, serdn adoptadas en beneficio de ellos,
tras oirles si tuvieran suficiente juicio y siempre a los mayores de 12 afios"
(precepto que no ha sido derogado por la Ley 1/2000, de 7 de enero).

e En el afio 1996 el Legislador reconoce el derecho del menor a ser oido y
en la vigente Ley 1/2000 expresamente vuelve, como ya hacia el Codigo,
a imponer la obligacion de oir a los menores.

e Elart. 9 de la LO 1/1996 de Proteccion del Menor, establece el derecho
del menor a ser oido, tanto en el ambito familiar como en cualquier
procedimiento administrativo y judicial en el que se pueda tomar una
decision que afecte a su esfera personal, familiar y social. Si bien, cuando
no convenga al interés del menor, podra conocerse su opinion por medio
de sus representantes legales, siempre que no sean parte interesada ni
tengan intereses contrapuestos.

Es por todo ello, que en el fundamento juridico de la sentencia viene a decir
gue la Ley expresamente ha impuesto la obligacion del Juez de oir a los menores
no sélo cuando la separacién o el divorcio es contenciosa, sino que también se
ha previsto en los procesos de separacion y divorcio de mutuo acuerdo. De modo
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gue no deja margen alguno a la duda, sobre si dicha exigencia podria o no venir
impuesta a los procesos contradictorios y no en los de mutuo acuerdo. Es decir,
el legislador ha evolucionado hacia una imposicion de dicho requisito con
caracter obligatorio e inexcusable. La finalidad no es otra que la de poder
conocer los deseos, motivaciones y aspiraciones del menor en aras a su
proteccion. Y partiendo de esta premisa, se ha de concluir que el que toda
separacion o divorcio conlleve, el simple hecho de "oir al menor", no es de por si
mismo negativo o algo que no convenga al interés del mismo. Podra serlo o no,
en funcion del modo en que se practique dicha audiencia, y asi, el interés del
menor exigira, ademas de la evidente colaboracién de los progenitores, que el
Juzgador despliegue una serie de habilidades que le permitan cumplir la finalidad
del precepto.

Ademas, dejando al margen la cuestién relativa a la exigencia de oir al menor,
habria que preguntarse cémo puede el Juzgador determinar o conocer que el
convenio que someten a su aprobacién ambos progenitores, lesiona o quebranta
el interés de los menores 0 que existen 0 no intereses contrapuestos entre los
menores y sus progenitores, en supuestos en los que no les ha oido, y en un
proceso en el que no existe mas prueba que la documental. La experiencia
parece estar demostrando, en la actualidad, que existen algunos casos en los
gue incluso bajo la apariencia de un mutuo acuerdo, subyacen situaciones de
violencia, conflictividad emocional, dependencia econdmica y otras
circunstancias que pueden determinar un régimen de guarda y custodia y de
visitas, no movido por criterios de interés del menor, sino por otras razones. Tal
vez, éstos o similares argumentos son los que han llevado al legislador a imponer
gue los Jueces oigan a los menores con 12 afios 0 mas.

En esta misma linea, encontramos declaraciones como la del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de fecha 27-4-2000, Sentencias del TS de 17
de septiembre de 1996 y 11 de junio de 1998, y la Sentencia del TC de 18 de
julio de 2002.

Todo ello lleva a estimar el recurso interpuesto, declarando la nulidad de la
sentencia y retrayendo las actuaciones para que se oiga a los hijos menores en
los términos marcados en el proceso y luego resuelva el Juzgador con absoluta
libertad de criterio, con arreglo a derecho.

4.14. Derecho ala defensa de sus intereses y a la tutela judicial efectiva.
a) Concepto

En la Comunidad Valenciana, segun el art. 21 de la Ley que estudiamos los
menores tienen derecho a denunciar cualquier accion o infraccion cometida en
Su perjuicio, asi como a la tutela judicial efectiva.
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Asi, los menores tienen derecho a manifestar su consentimiento en los
procesos que les afecten en atencion a su grado de madurez y de capacidad, de
conformidad con la legislacion vigente.

Las conductas de victimizacion secundaria y de manipulacion de los menores,
especialmente en procesos de crisis matrimoniales, seran tenidas en cuenta a
fin de no causar un nuevo o mayor perjuicio para el menor. En los casos en que
alguno de los progenitores lleve a cabo practicas de entorpecimiento de la
relacion de los hijos con el otro progenitor, el érgano judicial competente
adoptara las medidas necesarias para proteger eficazmente a estos menores de
los efectos de dichas conductas.

El derecho a la tutela efectiva es un derecho que esté constitucionalizado en
el art. 24.1 CE: “Todas las personas tienen derecho a obtener tutela efectiva de
los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin
que, en ningun caso, pueda producirse indefension”.

La titularidad de este derecho corresponde a todas las personas fisicas o
juridicas en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos. Es por tanto, un
derecho limitado.

ALVAREZ CONDE ha manifestado que el derecho a la tutela judicial efectiva
tiene un caracter complejo y contiene fundamentalmente tres derechos
fundamentales: a) el libre acceso a los jueces y tribunales; b) el derecho a
obtener un fallo de estos; y c) el derecho a que el fallo se cumpla’®.

b) Contenido

El derecho a la defensa de sus intereses supone un principio general que debe
presidir cualquier interpretacién y decision que afecte a un menor, estandar de
interpretacion que se comprende desde la concepcion del menor como persona,
como sujeto y no meramente objeto de derecho.

Como persona, como ser humano, el menor goza de todos los derechos que
le son inherentes e inalienables, por lo que su interés es el que debe tenerse en
cuenta por encima de los demas intereses, incluso legitimos, puesto que este
interés se comprende desde el momento en que, sencillamente, la ley no permite
al menor adoptar determinadas decisiones.

Se trata, en definitiva, de proteger los derechos fundamentales de las
personas menores de edad que, por virtud de la ley, tienen capacidad juridica
pero no de obrar, pero solo por la ficcion legal de que los menores de edad no

70 ALVAREZ ALVAREZ, H. (2014), “El derecho a la tutela judicial efectiva desde la perspectiva
del derecho civil: supuestos mas relevantes”, Revista europea de derechos fundamentales. Nam.
23, pags. 27-51.
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deben tenerla, lo que en determinadas edades es absolutamente légico y
razonable, pero en otras ocasiones no tanto.

Por lo tanto hay que entender por “interés del menor” aquello que le beneficia,
entendido el beneficio en el sentido mas amplio posible y no solo de orden
material, sino también de orden social, psicolégico, moral etc., todo aquello que
redunde en su dignidad como persona, en la proteccién de sus derechos
fundamentales y coadyuve al libre desarrollo de la personalidad y su desarrollo
integral. En definitiva, “interés del menor” debe entenderse desde la aceptacion
del menor como persona, como sujeto de derecho en cuya representacion todos
actuamos y decidimos por él.

El interés del menor se ha relacionado tanto con el desenvolvimiento libre e
integral de la personalidad del menor y la supremacia de todo lo que le beneficie,
mas alla de las preferencias personales de sus padres, tutores, guardadores o
administraciones publicas, en orden a su desarrollo fisico, ético y cultural, como
con su salud y su bienestar psiquico y su afectividad, junto a otros aspectos de
tipo material; o relacionado simplemente con la proteccion de sus derechos
fundamentales’?.

Ademas el derecho a la tutela efectiva, tal y como ha manifestado el TC en
reiterada jurisprudencia, es un derecho de contenido amplio que no se agota en
la exigencia de que el interesado tenga acceso a los tribunales de justicia y
pueda incoar y defender una pretensién juridica con igualdad frente a otras
partes procesales, agotando todos los medios procesales admisibles. Tampoco
se limita so6lo a garantizar la obtencion de un fallo sobre el fondo del asunto
fundado en Derecho; exige también que este se cumpla y que el recurrente sea
repuesto en su derecho integramente.

Por lo que se refiere al derecho al libre acceso a los jueces, tribunales,
requisitos procesales y formales aparte, este derecho se concreta en que sea
posible el sustanciamiento de un procedimiento con todas sus garantias, esto
es, el derecho a ser parte de un procedimiento jurisdiccional, y en el derecho a
promover la actividad jurisdiccional (consistente en juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado, art. 117.3 CE) que desemboque en un fallo jurisdiccional sobre las
pretensiones deducidas en el procedimiento.

El derecho a obtener un fallo de los érganos jurisdiccionales también se ha
concretado por la abultada jurisprudencia del TC, sefialando que consiste en el
derecho a que se dicte resolucion fundada en derecho, ya sea favorable o
adversa, y también que la igualdad entre las partes propias de todo proceso, sea
asegurada de forma que no se produzca desigualdad ni indefension.

1 ANON CALVETE, J. (2015), “Interés del menor”;
http://www.elderecho.com/tribuna/civil/Interes-menor_11_865180001.html
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La resolucidon que se adopte debera estar motivada segun se establece en el
art. 120.3 de la CE. Por lo que se refiere al derecho a que el fallo se cumpla’.

c) Ambito de aplicacion préctica

Para estudiar los efectos practicos del ejercicio de este derecho se ha elegido
la Sentencia 65/2016 del TC, de 11 de abril de 2016.Los hechos en los que se
fundamenta son los siguientes: La menor, hija de la recurrente en amparo, fue
declarada en situacion de desamparo por la Consejeria de Igualdad y Bienestar
Social de la Junta de Andalucia y se formul6 propuesta de acogimiento familiar
preadoptivo confirmada en apelacién por Sentencia de la Audiencia Provincial
de Granada.

La recurrente formulé demanda ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Este Tribunal declar6 que habia habido violacién del art. 8 del
Convenio europeo para la proteccién de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales (CEDH), derecho al respeto a la vida privada y familiar,
al apreciar que las autoridades espafiolas no habian desplegado los esfuerzos
adecuados y suficientes para hacer respetar el derecho de la demandante a vivir
con su hija. La Sentencia pone de relieve los efectos perniciosos del paso del
tiempo que “ha tenido como efecto hacer muy dificiimente reversible una
situacion que se hubiera podido enmendar con otros medios que no fueran la
separacion y la declaracion de la nifia en situacion de desamparo”. Por lo que en
relacion con la aplicacion del art. 41 CEDH, declarada la violacién del derecho
de la demandante a vivir con su hija, violando su derecho al respeto de su vida
privada y familiar, garantizado por el art. 8 CEDH, sigue el Tribunal, “por
consiguiente, las Autoridades nacionales competentes deben tomar las medidas
apropiadas en el interés superior de la nifa”.

Tras la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la recurrente
en amparo formul6 incidente extraordinario de nulidad de actuaciones para que
asi se dictara una nueva resolucion de conformidad con la Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, y que, en su virtud, se acordase no haber lugar
al acogimiento familiar de la menor, ordenando la adopcién de cuantas medidas
fueran necesarias en orden a facilitar que la menor fuera devuelta a su madre.
Este incidente fue inadmitido.

De forma paralela se sigue ante el mismo Juzgado de Primera Instancia num.
16 de Granada el procedimiento de adopcion de la menor. En este procedimiento
la recurrente en amparo ha promovido incidente de oposicion.

2 DE BARTOLOME CENZANO, J.C. (2003). Derechos fundamentales y libertades publicas,
Valencia: Tirant lo Blanch, pags. 111-126.
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En la demanda de amparo se denuncia la vulneracion del derecho
fundamental a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), en relacién con
el art. 10.2 CEy con el art. 13 CEDH, y del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE), en relacién con el derecho
fundamental a la integridad fisica y moral de la menor (art. 15 CE), reclaméandose
su interpretacion conforme al art. 8 CEDH. Segun se desprende de la demanda
se reclama en nombre de la menor y en el propio.

En este sentido, el Tribunal fallo a favor de dofia R.C.M.S. en su nhombre y en
el de su hija menor de edad, por considerar que se habia vulnerado su derecho
a la tutela efectiva sin indefension, asi como que la menor debia volver con su
madre. Este fallo se debe a que se entiende que la demanda de amparo asocia
la denuncia de vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)
con el derecho a la integridad fisica y moral de la menor (art. 15 CE) y con el art.
8 CEDH. Hay que recordar que, como ha sefialado la STC 217/2009, de 14 de
diciembre, que consideré contraria al derecho fundamental la decision de
inadmisién de un recurso: “el principio de interés superior del menor debe inspirar
la actuacién jurisdiccional en los procesos matrimoniales y de familia (STC
71/2004, de 19 de abril, FJ 5) y que la tramitacidn de dichos procesos debe estar
presidida por un criterio de flexibilidad procedimental”.

4.15. Derecho alas relaciones familiares
a) Concepto

El art. 22 de la Ley Valenciana establece que los menores tendran derecho a
crecer y vivir con sus padres, si ambos manifiestan voluntad y aptitud para la
crianza, procurandose en los casos de separacion de los progenitores una
convivencia igualitaria con ambos.

Los poderes publicos velaran por la proteccion del principio de coparentalidad
en el cuidado y educacion de los menores, y garantizaran el derecho de estos a
que ambos progenitores participen por igual en la toma de decisiones que
afecten a sus intereses.

En cualquier caso, los menores tendran derecho a mantener relacion con sus
padres, y se protegera especialmente el derecho del nifio que esté separado de
uno o ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con
ambos progenitores de modo regular.

Asi mismo, el menor tendra derecho a mantener relaciéon con sus hermanos,
abuelos y demas parientes proximos o allegados.

En la observancia de estos derechos prevalecera siempre el mayor interés del
menor y la incidencia en su desarrollo psicolégico y social.
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Para analizar correctamente este derecho, es necesario definir qué es una
familia, y distinguir entre la corresponsabilidad parental y el principio de
coparentalidad.

Por familia entendemos una comunidad de personas reunidas por lazos de
parentesco que existen en todas las sociedades humanas. Esta compuesta de
un nombre, un domicilio y crea entre sus miembros una obligacion de solidaridad
moral y material (particularmente entre padres e hijos). En las sociedades
tradicionales las familias amplias (designadas hoy con el nombre de clan), estan
compuestas de decenas e incluso centenares de hogares con funciones
diversas. En las sociedades modernas, la familia se ha reducido
progresivamente a un solo grado de parentesco o de alianza: la familia nuclear
(padre, madre, hijo o hijos)”3.

La corresponsabilidad parental constituye un complejo entramado de deberes,
derechos, funciones y hasta actitudes respecto al cuidado y educacion de los
hijos, cuyo ejercicio corresponde a ambos padres. Es mucho mas que la custodia
compartida, implica que los padres comparten y participan de la responsabilidad
por la crianza y educacion de sus hijos, participacion que debe ser activa,
equitativa y permanente.

Por otra parte, cabria entender coparentabilidad como un derecho del nifio al
cuidado y educacion habitual de ambos progenitores y a relacionarse
frecuentemente con los dos, a pesar de la separacion de los padres.

Este principio debe ser entendido como el derecho del nifio a no ser separado
de sus padres, derecho conforme al cual el interés superior del menor reclama
que el nifio crezca en compafiia de ambos padres y que cada uno de ellos
cumpla sus respectivos e igualmente importantes papeles en la educacién del
hijo, salvo, cuando circunstancias particularmente graves autorizan la separacion
por ser contrarias a aquel interés.

En definitiva, los principios de corresponsabilidad paternal y coparentabilidad
constituyen dos perspectivas distintas pero complementarias de la relacién
personal paterno-filial, como un derecho que hijos y padres tienen
reciprocamente y responden a una misma idea: en la busqueda del interés del
menor es mas beneficioso para el hijo, en la mayoria de los casos, la relacion
con su padre y con su madre, con ambos, sin exclusiones’.

3 Humanium: https://www.humanium.org/es/familia-derecho-nino/

74 ESTELLES PERALTA, A.M. (2017), “Presente y futuro en la busqueda del interés del nifio
valenciano en situaciones de crisis familiar’, Revista Bolivariana de Derecho. NUm. 24, pags. 76-
97.
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b) Contenido

La Convencion Internacional de los Derechos del Nifio consagrada a favor de
todo nifio el derecho a una familia. El derecho a la familia permite relacionar al
nifio a una historia y sobre todo le ofrece un perimetro de proteccién contra la
violacién de sus derechos. Los nifios alejados de su familia se convierten en
victimas faciles de la violencia, la explotacién, la trata, la discriminacion u otro
tipo de maltrato. Sin embargo, puede ocurrir que la familia que deberia en
principio proteger al nifio le infrinja malos tratos.

Los nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho natural y juridico a
tener una familia al lado de sus padres o en su caso de sus familiares, en los
términos de la ley, tomando en cuenta que la familia es el medio natural para el
crecimiento y el bienestar de los nifios, las nifias y los adolescentes, ya que en
ella recibirdn la proteccion, el amor, la comprension y la asistencia necesarias
para poder asumir plenamente su desarrollo y responsabilidades en la sociedad.

Estamos frente al derecho del nifio a vivir en familia, en la que su integridad,
dignidad y vida privada seran protegidas e inviolables. Las relaciones familiares
con y entre nifios, nifias y adolescentes, se basan en la igualdad de derechos y
deberes de los padres y en el respeto mutuo que se deben todos los integrantes
de la familia.

La Ley establece los derechos y deberes del padre y de la madre con el hijo
o hija, ya que en estos se basan las relaciones familiares que debe tener un
menor.

Los padres son los primeros que pueden actuar en nombre del nifio y hacer
respetar sus derechos. El padre y la madre ejercen sus derechos y cumplen sus
deberes decidiendo en el lugar de su hijo. Tienen por objetivo proteger al nifio
asegurando su educacioén, su desarrollo, su seguridad, su salud y su moralidad.

Los padres tienen el derecho y el deber de tomar decisiones por su hijo menor
en asuntos que le conciernen personalmente, cuando este no puede decidir por
si mismo. La Ley sobre las relaciones paterno-filiales establece un importante
principio, en virtud del cual los padres dardn cada vez mas importancia a la
opinion del nifilo, a medida que se va desarrollando. El nifio tendrd cada vez
mayor autodeterminacion, en funcion de su grado de madurez y desarrollo. Al
cumplir 7 afios, tendra derecho a ser oido antes de que se tomen decisiones
sobre asuntos personales que le conciernen. La Ley establece que cuando el
menor cumpla 12 afios, se tendra muy en cuenta su opinion.

El nifio tiene la obligacion de vivir con sus padres, debido a que estos tienen
un derecho y un deber de “cuidado”. Ellos fijan la residencia de su hijo. La ley
preve, por otro lado, que “el nifio no puede, sin permiso de sus padres, dejar la
casa familiar y s6lo puede ser retirado en caso de necesidad cuando lo determine
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la ley”. Esta regla se impone al nifio, pero también a los terceros. El nifio no
puede residir en casa de alguien sin permiso de sus padres.

Los padres tienen el deber de mantener a sus hijos. Es decir, que tienen que
proporcionarles alimentos, vestido y todo lo demas necesario para ofrecerles una
buena vida. Este deber de manutencion persiste hasta que el hijo alcanza los 18
afos. Los padres tienen generalmente también el deber de mantener a sus hijos
hasta que terminen la ensefianza secundaria superior, aunque hayan cumplido
18 afios.

Proteger la salud, la seguridad y la moralidad de un menor implica un deber
de vigilancia. Los padres velan por sus hijos, controlando sus idas y venidas, el
conjunto de sus relaciones (miembros de la familia, amigos y conocidos), su
correspondencia y, mas generalmente, el conjunto de sus comunicaciones
(correos y teléfono). Asi, pueden prohibir a su hijo mantener relaciones con
ciertas personas si consideran que no son conformes a su interés.

Los padres tienen el papel esencial de educar a sus hijos. Esta misidén no se
limita a la inscripcidbn en un establecimiento escolar. También comprende la
educacién moral, civica, religiosa, sexual, etc. El objetivo es aportarle todos los
conocimientos y aprendizaje necesarios para que pueda vivir en sociedad y
adquirir una autonomia suficiente para el dia en que se convierta en adulto.

Ademas deben dar a sus hijos una buena educacion y tener presentes en todo
momento sus intereses y necesidades. La ley sobre las relaciones paterno-
filiales prohibe el uso de métodos educativos que impliquen correctivos fisicos.
El empleo de correctivos fisicos u otras vejaciones por parte de los padres es
punible y puede dar lugar a la intervencién del Servicio de Proteccién de Menores
con la familia.

También decidiran sobre los cuidados que van a dar a su hijo, los tratamientos
que debe seguir, autorizar su admision en un hospital o consentir una operacion.
Salvo urgencia, ninguna practica médica puede ser realizada en el menor sin el
consentimiento de los padres.

Y finalmente, los padres deben alimentar a sus hijos y darles sustento en
proporcion a sus recursos y a sus necesidades. Esto se aplica a los casos donde
el padre y la madre viven juntos o separados. Se trata, evidentemente, de
alimentarlos. Los padres deben asumir también los gastos de sus estudios e
instruccion en general, las vacaciones y una cobertura de salud. Ademas, los
hijos tienen derecho a vivir con ambos progenitores, también en el supuesto de
gue estos no convivan como pareja.

Ademas, hay que tener en cuenta que las relaciones familiares no solamente
implican al padre y a la madre, sino que los niflos y niflas también tienen el
derecho de relacionarse con sus abuelos y otros familiares allegados.
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Es por ello que cuando se produce la ruptura entre el padre y la madre, el nifio
0 nifia tiene derecho principalmente a seguir disfrutando ademés de cada uno de
Sus progenitores, a relacionarse con los abuelos u otros familiares o allegados.
En otras ocasiones, no existe tal ruptura matrimonial, sino malas relaciones entre
alguno o ambos progenitores con los familiares o allegados que desean
mantener viva esa relacion.

La preocupacion por la situacion de los abuelos que no pueden ver a sus
nietos, si bien no es actual, no ha tenido reflejo legislativo hasta fechas recientes
y sin duda, son los problemas de relacion con los abuelos los que se han ido
abriendo paso en primer lugar ante los Tribunales, con la pretension de que se
fije judicialmente un régimen de visitas ante los inconvenientes para que se
cumpla el derecho del menor a relacionarse con sus parientes y allegados de
conformidad con el art. 160.2 CC.

El régimen de visitas de los nietos con los abuelos venia siendo reconocido
por la jurisprudencia, pero fue expresamente introducido en el CC por la Ley
42/2003, de 21 de noviembre, de modificacion del Codigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los nietos con los
abuelos.

El propio Tribunal Supremo (en adelante TS) ha reconocido los siguientes
principios:

1°. Que abuelos y nietos tienen derecho a relacionarse.
2°. Que se trata de un derecho-deber, beneficioso para ambos.

3°. Que solo podra denegarse cuando concurra justa causa, es decir, cuando
afecte al interés de los menores, considerando que la relacion con los abuelos
es siempre enriquecedora, por lo que no cabe negarles el derecho legitimo a
relacionarse con sus nietos, sin perjuicio de tener en cuenta la voluntad del
menor y, por tanto, de que estos sean oidos.

4°, Que sin duda, la trascendencia personal y familiar que tiene para el menor
conservar la relacién afectiva y material con los abuelos hace que el papel de
estos sea relevante y preferente frente a otros familiares, parientes o allegados
que pudieran reclamar judicialmente la fijacion de relaciones con el menor.

5°. Que la justa causa para denegarles esa relacion ha de ser probada por
quien la alega.

Si el concepto de pariente parece mas claro entendiendo como algun familiar,
el concepto de allegado es mas difuso. El diccionario de la RAE lo define de la
siguiente forma: “Dicho de una persona: cercana o proxima a otra en parentesco,
amistad, trato o confianza”. En cuanto a la terminologia, el TS opina que la
expresion "derecho de visitas" debe aplicarse solamente en las relaciones entre
los progenitores y sus hijos, y relaciones personales en estos casos. En la
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realidad de los Juzgados, lo cierto es que pese a que la legitimacion activa es
muy amplia, los casos mas frecuentes suelen limitarse a parientes cercanos
(excluidos los abuelos), y de ex parejas de alguno de los progenitores. Los casos
de trato, amistad o confianza no se dan en la practica.

En estos casos, los criterios principales a tener en cuenta a la hora de fijar un
régimen de relaciones del menor, son los siguientes:

1°. La situacion personal del menor y de la persona que desea relacionarse
con él;

2°. Las conclusiones a que se haya llegado en los diferentes informes
psicoldgicos que se hayan pedido;

3°. La intensidad de las relaciones anteriores;

4°. La no invasion de las relaciones del menor con el titular de la patria
potestad y ejerciente de la guarda y custodia; vy,

5°. En general, todas aquellas que sean convenientes para el menor.

Los supuestos de visitas de allegados que mas se dan en la practica son los
siguientes:

- Tios/as, parejas de los tios.
- Exparejas de uno de los progenitores.

- Un caso muy doloroso: el que se ha creido padre y se descubre que no lo
era, pese a lo cual ha mantenido una relaciéon paternal con el menor’®.

c) Ambito de aplicacién préactica

En este caso se va a analizar la STC 138/2014, de 8 de septiembre de 2014.
Se trata del recurso de amparo nim. 5167-2013, contra el Auto de la Sala
Primera del Tribunal Supremo de fecha 18 de junio de 2013. Los hechos en que
se fundamenta la demanda de amparo son los siguientes: mediante STC de
fecha 18 de marzo de 2005 se acordo la separaciéon del matrimonio entre don P.
R.R.ydoniaA. I. R. A, atribuyendo la guarda y custodia de los dos hijos menores
de edad, N. y A., a la madre y fijando un régimen de visitas a favor del padre.

En fecha 24 de junio de 2011 fallecié dofia A. I. R. A., pasando a vivir los dos
hijos menores con su padre, quien a partir de entonces ostenta con caracter
exclusivo la guarda y custodia de los mismos.

5 SANTANA PAEZ, E. (2014), “El interés del menor: relaciones con los abuelos, parientes y
allegados”: http://www.elderecho.com/tribuna/civil/interes_del_menor_11_ 712180002.html
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Los abuelos maternos de los dos nietos, presentaron, en fecha 27 de julio de
2011, demanda solicitando el establecimiento de un régimen de visitas a su
favor.

El Juzgado de Primera Instancia e Instruccion nim. 3 de Mérida estimo la
demanda fijando un régimen de visitas a favor de los abuelos maternos
consistente en fines de semana alternos desde la salida del colegio el viernes
hasta el domingo a las 21:00 horas, en invierno y hasta las 22:00 horas en
verano; dos dias inter semanales, los lunes y miércoles, desde la salida del
colegio hasta las 20:00 horas, en invierno, y hasta las 22:00 horas en verano (si
los menores tuvieran actividades extraescolares que cercenara en el tiempo de
visitas, se sustituye por los martes y jueves con el mismo horario); una semana
de vacaciones de Navidad; mitad de las vacaciones de Semana Santa y un mes
en verano.

El érgano judicial fundamenta su decision en los términos siguientes: que ha
guedado acreditado que los nifios han mantenido una relacién muy estrecha con
los abuelos, puesto que la custodia de estos la tenia la madre, la cual necesitaba
la asistencia de aquéllos cuando tenia que trabajar, pernoctando los nifios con
los abuelos en ocasiones, los cuales se encargaban de llevarlos y traerlos del
colegio.

Por su parte, el padre desde el divorcio en el 2005 disfruta de un régimen de
visitas normalizado, teniendo la custodia de los menores desde el fallecimiento
de la madre en junio de 2011, e impidiendo las relaciones solicitadas desde julio
por los abuelos, alegando el padre que la relacion con los abuelos les produce
angustia a los menores.

Valorando que las relaciones de los menores con su familia materna son
beneficiosas para éstos, no existiendo justa causa que impida la limitacion del
derecho, la sentencia ha de ser estimatoria.

La representacion procesal del padre interpuso recurso de apelacion
impugnando el régimen de visitas concedido a los abuelos maternos, por su
excesiva amplitud y extension.

La Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Badajoz, acord6 desestimar
la apelacion y confirmar el pronunciamiento de primera instancia, con el siguiente
razonamiento: “Las particulares circunstancias de este caso, no solo derivadas
de la edad de los menores, sino de las tensas relaciones entre la familia materna
y el padre aconsejan el régimen descrito en la sentencia de instancia, pues no
hay que dejar de reconocer que en esta materia ha de primar el interés y
beneficio del menor y que corresponde a ambas partes procurarlo, buscando una
situacion normalizada, que no se funde en situaciones que puedan derivar
conflictivas y que resulten lo mas amigablemente posible. No hay motivos para
modificar el régimen que la Juez de instancia ha establecido que nos parece el

126



mas adecuado al caso presente atendiendo la correcta valoracion de la prueba
efectuada.

En este caso podemos comentar que la doctrina jurisprudencial relativa a esta
materia establece que en el régimen de visitas y comunicacion con los abuelos
se permite una flexibilidad al juez para fijarla, atendiendo siempre en primer lugar
al interés superior de los menores y por otro lado valorando las circunstancias
concretas del caso. Partiendo de lo anterior, las alegaciones de la parte
recurrente no pueden ser acogidas, atendiendo a las conclusiones expuestas, el
cual, no solo no infringe la doctrina jurisprudencial destacada por la parte
recurrente, sino que la aplica al caso concreto previa valoracion del conjunto
probatorio, concluye que el régimen de visitas de los menores con sus abuelos
maternos acordado en la sentencia impugnada resulta la mas adecuada para su
estabilidad.
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Conclusiones

La ley 12/2008, de 3 de julio de 2008, de la Generalitat, de proteccion integral
de la infancia y la adolescencia de la Comunidad Valenciana tiene como finalidad
ordenando la proteccion integral de la infancia y la adolescencia, la promocion y
el desarrollo de los derechos bésicos del menor, regulando de manera integral y
sistematica el reconocimiento, la promocion y el desarrollo de las modernas
tendencias y orientaciones sobre la proteccion de la infancia y la adolescencia.

La Comunidad Valenciana fue una de las primeras en contar con una moderna
Ley autondmica en materia de proteccidén social del menor, como fue la Ley
7/1994, de 5 de diciembre, de la Generalitat, de la Infancia. Sin embargo, la
situacién del momento aconsejaba adaptar y actualizar la normativa de menores
de la Comunidad Valenciana a los cambios introducidos por la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, por la Ley Organica
5/2000, de 12 de enero, reguladora de responsabilidad penal de los menores vy,
en menor medida, por las reformas normativas para adaptar nuestro derecho al
Convenio relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacion en materia de
adopcidn internacional, hecho en La Haya el 29 de Mayo de 1993. No obstante,
esta Ley no se limita Gnicamente a realizar meros ajustes técnicos Y juridicos,
sino que aspira a plasmar en el texto la dilatada experiencia alcanzada por la
Generalitat con la aplicaciéon de la Ley 7/1994, y que ha permitido, a lo largo de
los ultimos afios, identificar y conocer las necesidades reales que demanda la
sociedad valenciana en relacién con la infancia y la adolescencia. Se trata, en
definitiva, de una Ley cercana a la realidad social que trata de aportar soluciones
eficaces y abrir nuevos espacios a la proteccion real de los nifios y las nifias,
garantizando su bienestar y concibiendo a los menores como sujetos activos de
derechos.

Se puede decir que la Ley presenta una proteccién integral del menor en toda
su extension, esto es, abordando una regulacién completa de los distintos
ordenes competenciales que la Generalitat tiene en el ambito de la proteccién
del menor.

Resulta aplicable a todos los nifios y adolescentes que se encuentren en el
territorio de la Comunidad Valenciana, ain cuando lo estén de manera ocasional
o temporal, previendo ademas la posible aplicacion de la misma mas alla de la
consecuciéon de la mayoria de edad, cuando asi se permita por parte de la
legislacién. Abarca distintos estadios afectivos y evolutivos del menor y, sus
diferentes situaciones y ambitos de proteccion, ya sea como recién nacido, como
nifio propiamente dicho o como adolescente, asi como las distintas situaciones
en gque puede encontrarse un menor desde el punto de vista de su edad o de su
estado de emancipacion.

Se destacan como principios y criterios generales el de primacia del interés
del menor, orientado a la consecucion particular de su desarrollo armonico y
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pleno y a la adquisicion de su autonomia personal y su integracion familiar y
social (asi se recoge en el titulo | junto a otras disposiciones generales); el
reconocimiento de la capacidad de los nifios y adolescentes para participar
activamente en la sociedad, potenciando la promocion y libre manifestacion de
su opinién, tanto a nivel colectivo como individual, y la valoracion y atencion de
la misma como elemento para discriminar, orientar y, en su caso, fundamentar
las decisiones que para su atencion, proteccion y promocion puedan adoptarse.
La Ley se enmarca en los diferentes contextos donde el nifio y el adolescente se
mueve, el escolar, el social, el institucional y el familiar, resaltando la importancia
y papel de este ultimo, al estar convencidos de que la infancia no se entiende
fuera de ese contexto, y que cuando se habla de los nifios y de las nifias se esta
incluyendo siempre a la familia.

Ademas, la Ley de proteccion integral de la infancia de 2008 prevé la puesta
en marcha de la figura del Comisionado del Menor o “pare d'Orfes”, a quien
correspondera la promocion y defensa de los derechos de los menores en la
Comunitat Valenciana. Sin embargo, esta figura ain no se ha implantado.

Mientras esto no ocurra, el Sindic de Greuges, como Defensor de los derechos
de los ciudadanos, asume también la defensa de los derechos de los menores
de edad, tramitando quejas y denuncias sobre situaciones de amenaza o
vulneracion de derechos de los nifios. No obstante, no puede intervenir en casos
particulares cuya solucién esté sometida a los Tribunales de Justicia (por
ejemplo, separaciones matrimoniales o divorcios).

Cabe concluir que mediante la "Carta de Derechos del Menor de la
Comunidad Valenciana" se quiere dotar de una mayor seguridad juridica a las
actuaciones de la Generalitat, y convertir la "Carta de Derechos del Menor" en
un instrumento que permita la difusion y conocimiento de los mismos por la
sociedad valenciana.

Finalmente cabe decir que el pleno del Consell ha aprobado en enero de 2018
el proyecto de Ley de proteccion integral de la infancia y la adolescencia de la
Comunidad Valenciana, para su posterior remision a Les Corts. Esta futura Ley
sustituira a la vigente Ley 12/2008, de 3 de julio, de la Generalitat, de proteccion
integral de la infancia y la adolescencia de la Comunidad Valenciana.

Se trata de un texto que nace para adaptarse a la nueva ordenacion juridica
que se ha producido en los ultimos diez afios en materia de proteccion de
menores, y para reconocer que el menor es un sujeto activo de derechos y no
un mero sujeto pasivo necesitado de proteccién.

Con la nueva ley se pretende establecer un marco juridico que favorezca los
objetivos educativos, potencie los valores humanos de respeto, tolerancia y los
principios democraticos, al que queden sujetos y obligados la prensa, los medios
audiovisuales, de telecomunicaciones y teleméaticos. En esta linea, la Ley velara
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por un uso adecuado de los contenidos publicitarios, por el control del acceso a
los menores a contenidos pornograficos o violentos en internet y con
videojuegos.

En el aspecto de proteccion social, hara hincapié en las acciones de
prevencion; entre otras, regulara la atencién inmediata ante situaciones de
desproteccion a través de servicios permanentes 24 horas; el asesoramiento y
atencién pedagogica y psicolégica de menores en riesgo 0 menores victimas de
abusos o maltrato, asi como a menores agresores o0 la implantacion de
protocolos de deteccion temprana y derivacion en situaciones de riesgo con
menores, asi como sus familias, asi como la promocién de centros de atencion
diurna de apoyo convivencial y educativo y de insercidén socio-laboral.

En materia de apoyo familiar, contempla la promocién de la educacion
parental, el fomento de programas de sensibilizacion comunitarios de
intervencion familiar, o especializados y dirigidos a la insercion social de familias
de inmigrantes. Igualmente prevé los programas de orientacion y mediacion
familiar, mecanismos para facilitar el encuentro entre padres y madres
separados y sus hijos, y el apoyo a la familia mediante intervenciones técnicas
de caracter social o terapéutico.

En materia de educacién, contempla la promocién de los servicios de atencién
a la primera infancia o la prevencion y control del absentismo escolar, mientras
que en salud incluye el desarrollo de programas de intervencion temprana o la
prevencion del consumo de alcohol, tabaco y otras sustancias y drogas.

Asimismo recoge otras iniciativas en materia de formacién y empleo asi como
en materia de relaciones sociales y para adolescentes en situacion de riesgo.
También establece por vez primera un Titulo de "Atencién especial a
adolescentes con conductas inadaptadas o de alto riesgo", y dedica un capitulo
a la regulacion de los derechos de los menores extranjeros.

Cabe destacar, ademas, que se elimina el limite de edad para que se escuche
la opinidon de los nifios y nifias antes de dar el consentimiento informado en los
tratamientos médicos o se fija la obligacion de los padres, madres o tutores a
escuchar y respetar sus opiniones "en referencia a la libertad de ideologia,
conciencia o religién". Asimismo, se reconoce por primera vez el derecho a la
identidad y a la expresion de género y en la esfera publica se garantiza que las
administraciones tendran que consultar la opinion de la infancia y la adolescencia
en aspectos que les afecten como las politicas de ocio educativo o el disefio
urbano de los municipios, adaptando las consultas publicas para que puedan
participar.
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