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Preambulo

El presente manual de legislacién europea sobre los derechos del nifio ha sido pre-
parado conjuntamente por la Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea (FRA) y el Consejo de Europa, junto con la Secretaria del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos. Es el cuarto de una serie de manuales de legislacién
europea preparado conjuntamente por nuestras organizaciones. Los anteriores se
dedicaron a la legislacion europea en materia de: no discriminacién; asilo, fronteras
e inmigracion; y proteccion de datos.

Hemos emprendido este nuevo proyecto conjunto en el marco de la celebracién
del 25° aniversario de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifo (ratificada por todos los Estados europeos), para poner de relieve el papel que
desempefia la normativa juridica europea para garantizar que los nifios disfruten de
sus derechos universales.

Los nifios son titulares plenos de derechos. El presente manual tiene por objeto
aumentar la sensibilizacién y mejorar el conocimiento sobre las normativas juridi-
cas que protegen tales derechos en Europa. El Tratado de la Union Europea (TUE)
establece que la UE estd obligada a fomentar |a proteccion de los derechos del
nifio. La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, los Reglamen-
tos y las Directivas de la UE, asi como la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de Ia
UE (TJUE), han contribuido a definir con mayor precisidn la proteccion de los dere-
chos del nifio. Numerosos convenios del Consejo de Europa se centran en aspec-
tos especificos de la proteccion de los derechos del nifio, desde sus derechos y su
seguridad en el ciberespacio a la adopcién. Tales convenios contribuyen a reforzar
la proteccién que se garantiza a los nifios en el Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos y en la Carta Social Europea, incluidas la jurisprudencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos (TEDH) y las decisiones del Comité Europeo de Derechos
Sociales (CEDS).

El manual estd destinado a profesionales del 3mbito juridico no especializados en
los derechos del nifio, jueces, fiscales, autoridades responsables de Ia protecciéon de
nifios, y otros profesionales y organizaciones responsables de garantizar la protec-
cion juridica de los derechos del nifio.

Nos gustaria agradecer al Prof. Ton Liefaard, a D.2 Simona Florescu (LL. M.), a la
Dr.2 (en Jurisprudencia) Margaret Fine, al Prof. Karl Hanson, a la Prof.2 Ursula Kilke-
lly, a la Dr.2 Roberta Ruggiero, a la Prof.2 Helen Stalford y al Prof. Wouter Vandenho-
le, su colaboracion en la redaccion de este manual. Asimismo, transmitimos nuestro
agradecimiento a todas las personas que han aportado informacion y ayuda duran-
te todo el proceso de preparacién del mismo.

Snezana Samardzi¢-Markovi¢ Michael O’Flaherty
Directora General de Democracia en el Director de la Agencia de los
Consejo de Europa Derechos Fundamentales de la

Unién Europea






indice

PREAMBULDO ...ttt 3
ACRONIMOS ..cooovvreeeeeessssse e ssssessss st 1
COMO UTILIZAR ESTE MANUAL ..o 13
1 INTRODUCCION A LA LEGISLACION EUROPEA SOBRE LOS DERECHOS DEL
NINO: CONTEXTO Y PRINCIPIOS FUNDAMENTALES .....oooooeereeeeereeeeeeeeeseeeeeeeeee 15
11, CONCEPLOS DASICOS .oveeeiiie e 17
Punto clave ....ccoovviieieneine, ettt ettt bbbttt b s s tetene 17
111, Ambito de la legislacién europea sobre los derechos
del NIAO o

11.2.  El «nifio» como titular de derechos
1.2.  Contexto y antecedentes de la legislacién europea en materia

de derechos del NIfO ......ceeeiiiiceeee e 20
1.21. La Unién Europea: desarrollo de la legislacion sobre los
derechos del nifio y ambitos de proteccién abarcados ......... 20

1.2.2. El Consejo de Europa: evolucion de la legislacion sobre
los derechos del nifio y dmbitos de proteccién abarcados .... 24
1.3.  La legislacion europea sobre los derechos del nifio y Ia
Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio .... 27

PUNTO CIBVE oottt 27
1.4. Papel de los tribunales europeos en la interpretacion y la
aplicacion de los derechos del nifio en EUropa ......cccccevevevveececvcvennnne. 29
1.41. Tribunal de Justicia de |3 Union EUropea ........ccovveeeveveiiennnes 29
1.4.2. Tribunal Europeo de Derechos HUMANOS .......cccccevevvvieiereenennnes 31
1.5.  Comité Europeo de Derechos SOCIAles ........cccouveeveieiriieceeiereiriicieinns 32
DERECHOS Y LIBERTADES CIVILES BASICOS ..o 35
21. Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion ...........ccco....... 37
PUNLOS ClAVE .ottt
211. Derecho del nifio a la libertad de culto
2.2. Los derechos de los padres y la libertad de religion de sus hijos ..... 39
2.3. Libertad de expresion y de informacion .........ccccceevevevecereveieiicnnnns 1

PUNTOS CIAVE oottt 41



2.4, Derecho @ Ser0id0 oot 43

PUNTOS ClAVE .. 43
2.5. Derecho ala libertad de reunion y de asociacion ...........ccccceeeeeeunenes 47
PUNTOS ClAVE .ot 47
IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION ..o 49
31, Legislaciéon europea contra la disCriminacion ..........coooeeeereririeenennns 51
PUNTOS ClAVE ot 51
3.2. Nodiscriminacion por razén de raza u origen étnico ........ccooeceuveueee. 53
PUNTOS ClAVE ..o 53
3.3.  Nodiscriminacion por razén de nacionalidad o situacién

DT[] 1 (o] 1 = USSR 56
PUNTOS ClAVE ettt 56
3.4.  No discriminacion por motivos de edad ........coooeeveieieiiiicieieeiee, 59
PUNTO CIAVE oot 59
3.5.  No discriminacién por otros motivos protegidos ........c..ccceveeeuevennnen. 60
PUNTO CIAVE ettt 60
CUESTIONES RELATIVAS A LA IDENTIDAD PERSONAL ..oooieieieeeieeee 63
41. Inscripcion del nacimiento y derecho al nombre .......cccoeveveirennee. 65
PUNTO CIBVE oot

4.2. Derecho a la identidad personal ....
PUNTOS ClAVE .ot
4.21. Determinacion de la paternidad

4.2.2. Determinacion de la maternidad: parto anénimo ................... 70
4.3. Determinacion del propio origen: adOpCion ........cccocevvveeeevenirierennnas 71
4.4, Rob0 de identidad ..o 72
PUNTO ClAVE ettt 72
4.5. Derecho a una nacionalidad ...........ccoeeeerniniiceee e 73
PUNTOS ClAVE ..o 73
4.6. Identidad de los nifios pertenecientes a minorias nacionales .......... 75
PUNTO CIBVE oottt 75
VIDA FAMILIAR <ottt 77
51.  Derecho al respeto de la vida familiar .........cccovveeeneiicieeas 79

PUNTOS CIAVE et 79



5.2. Derecho del nifio a ser cuidado por sus progenitores ...........cccco....... 80

PUNTOS ClAVE ..ttt 80
5.3. Derecho a mantener el contacto con ambos progenitores................ 83
PUNTOS ClAVE ettt 83
5.4. Traslado transfronterizo indebido de un nifio: sustraccion de nifios ... 91
PUNTOS ClAVE .ot 91
MODALIDADES ALTERNATIVAS AL CUIDADO FAMILIAR Y LA ADOPCION ...... 99
6.1.  Modalidades alternativas de cuidado: principios generales ........... 101
PUNTOS ClAVE oo 101
6.2. Entrega de los nifios en régimen de acogida alternativa ................. 105
PUNTOS ClAVE ettt 105
6.3, AOPCION oottt m
PUNTOS ClAVE ettt m
PROTECCION DEL NINO FRENTE A LA VIOLENCIA Y LA EXPLOTACION ...... 119
71.  Violencia en el hogar, los centros escolares y otros lugares ........... 122
PUNTOS ClAVE oot 122
711.  Alcance de la responsabilidad del Estado ........ccccccevviinnnn. 122
71.2.  Castigos COMPOTAlEsS ......oeveveveeieceeiereteeeeeee e 126
770.3. ADUSO SEXUAN oo 128
71.4. Violencia doméstica y abandono de nifios ........ccccceuevevennee. 130
7.2. Explotacion y pornografia infantil, y aproximacion
mMalintencionada @ MIMOS .....coeeeuricerceiree e 132
PUNTO CIAVE ettt 132
7.2, Trabajo fOrzado ..o 133
7.2.2. Trata de NIMOS c.ceveeeeiieecieieieie et 135
7.2.3. Pornografia y aproximacién malintencionada a nifios ......... 139
7.3, Grupos de alt0 M@SGO ...ceuiueiieeiriiieiricieete et eeeees 141
PUNTO ClAVE e 141
7.31. Nifos pertenecientes a3 MINOMAs ....occceveerereireeeeiieeeeeees 141
7.3.2. Nifios con discapacidad .........ccoeceeveveivivieieeeeeeee e 142

7.4. Nifos desaparecidos

DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES,
Y NIVEL DE VIDA ADECUADO .....ooiiiiiiiiiiiiicicicicicccccccia 145



10

8.1. Planteamientos respecto a los derechos econémicos, sociales

Y CUIUTGIES e 148
PUNTOS CIAVES ..t 148
8.2. Derecho ala @dUCaCiON .....cocuieeeeieeeeeeeeeceeeeeee e 149
PUNTOS ClAVE .ot 149

8.2.1. Derecho a la educacién de los nifios migrantes ................... 153
8.3, Derech0 @alasalud ... 158
PUNTOS ClAVE .ottt 158
8.4. Derecho ala VIVIENda ......cccoueuiiiiiieeeeeeccee e 163
PUNTOS ClAVE .ottt 163
8.5. Derecho a un nivel de vida adecuado y a la sequridad social ......... 166
PUNTOS CIAVE .ot 166

INMIGRACION Y ASILO ..o
91, ENtrada y reSidencia ..ccccceoveeceeveiriiieieieiees e

Puntos clave

9.2. Determinacidndela edad .......eeeeeevevevevenenne.

Puntos clave
9.3. Reagrupacion familiar de nifios separados
Puntos clave

9.4, INTEINAMICNTO oottt ens

Puntos clave
9.5. Expulsion
Puntos clave

9.6.  ACCESO0 A 13 JUSHICIA wouererereeereeeetreeteeeertete ettt ens

Punto clave

PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES Y DE LOS DATOS PERSONALES ...... 193

10.1. Proteccién de los nifios como consumidores ...
Puntos clave

1011
101.2.
101.3.
10.1.4.
10.1.5.
10.1.6.
10.1.7.

Derechos de 10s cONSUMIAOTesS ........cceveveveveveeeeeeeeeeeeeee e
Practicas comerciales desleales con NifOS ......c.cccocvevevevvenenee. 197
Seguridad de [0S productos .......ccoceevevereeeerciereeeeeeeas 197
Ensayos clinicos con nifios

Alimentos destinados a lactantes y nifios de corta edad .... 199
Seguridad de 0S5 JUGUELES .......ccceveeieevereiiieeeieieseeeens 200
Los nifios y 13 publicidad ..o 200



10.2. Los nifios y la proteccién de los datos personales ...........cccceuueeee. 202

PUNTOS ClAVE ..t 202
10.2.1. Legislacién europea sobre protecciéon de datos ................... 202
11 DERECHOS DE LOS NINOS EN LOS SISTEMAS PENALES
Y PROCEDIMIENTOS ALTERNATIVOS (NO JUDICIALES) w.oovveerveriiieierienne

111, Garantias de un proceso equitativo ....
PUNTOS ClAVE ..ottt

1100, Participacion efectiva ..o
11.1.2. Acceso a asistencia [etrada ......ccoceeevreecereeeeee
11.2. Derechos de los nifios delincuentes en relacién con la detencion .... 220
PUNTOS ClAVE w..viviieee et 220
11.21. Formas de detencion (garantias procesales y sustantivas) ... 221
11.2.2. Condiciones de detenCion .........ccoeeveeeccveveeseeeeeeeeen 224
11.2.3. Proteccion contra abusos y malos tratos ........cceeeeeveveieinnnes 226
11.3. Proteccion de las victimas y testigos menores de edad ................. 227
Punto clave
BIBLIOGRAFIA RECOMENDADA ..o 235
JURISPRUDENUCIA .ottt 249

COMO CONSULTAR LA JURISPRUDENCIA DE LOS TRIBUNALES EUROPEOQS ... 259

INSTRUMENTOS JURIDICOS MENCIONADOS
Instrumentos juridicos de la ONU
Instrumentos juridicos del CAE ...
Instrumentos juridicos de 13 UE .........ooceveveiiieceieieieccee e







Acréonimos

ACNUR
APCE
CdE
CDN
CDPD

CEDH

CEDS

CEE
CEPT

CIEDR

CMMN

CPT

CSE
DDC
DPCD

DSGP
DS)
ECOSOC
EEE

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa

Consejo de Europa

Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio

Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad

Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales (comunmente denominado «Convenio
Europeo de Derechos Humanos», CEDH)

Comité Europeo de Derechos Sociales
Comunidad Econémica Europea

Convenio Europeo para la Prevencién de la Tortura y de las Penas
o Tratos Inhumanos o Degradantes

Convencién Internacional sobre la Eliminacidon de todas las Formas de
Discriminacion Racial

Convenio Marco del Consejo de Europa para la Proteccién de las
Minorias. Nacionales

Comité Europeo para la Prevencién de la Tortura y de las Penas
o Tratos Inhumanos o Degradantes

Carta Social Europea
Directiva sobre los derechos de los consumidores

Directiva relativa a las practicas comerciales desleales de las
empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado
interior

Directiva relativa a la sequridad general de los productos
Directiva sobre relativa a la seguridad de los juguetes
Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas

Espacio Econdmico Europeo

11



12

FRA
GRETA
GS
NTP
oIt
ONU
PIDCP

PIDESC
TEDH
TFUE
TJUE

TUE
UE

Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
Grupo de expertos en la lucha contra la trata de seres humanos
Gran Sala (del Tribunal Europeo de Derechos Humanos)
Nacionales de terceros paises

Organizacion Internacional del Trabajo

Organizacion de las Naciones Unidas

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones
Unidas

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea

Tribunal de Justicia de la Union Europea (hasta diciembre de 2009,
Tribunal de Justicia Europeo, TJE)

Tratado de la Unién Europea

Union Europea



Como utilizar este manual

El presente manual brinda una panoramica general de los derechos fundamen-
tales de los nifios en los Estados miembros de la Union Europea (UE) y el Consejo
de Europa (CdE). El manual cubre un amplio campo, ya que reconoce el derecho
de los nifios a beneficiarse del conjunto integro de los derechos humanos y los
derechos fundamentales, a |a vez que los considera sujetos de regulaciéon espe-
cial, en virtud de sus caracteristicas especificas. Los derechos del nifio constitu-
yen un dmbito juridico transversal. El presente manual se centra en los ambitos
juridicos especificamente relevantes para los nifios.

Esta concebido como un manual de apoyo destinado a los profesionales del dmbito
juridico no especializados en los derechos del nifio. Tiene por destinatarios a abo-
gados, jueces, fiscales, trabajadores sociales y otros profesionales que colaboran
con las autoridades nacionales, asi como a las organizaciones no gubernamenta-
les (ONG) y otros organismos que pueden verse confrontados con cuestiones juri-
dicas ligadas a los derechos del nifio. El manual constituye un punto de referencia
sobre la legislacion de la UE, asi como sobre la del Consejo de Europa (CdE), en re-
lacién con estos ambitos de interés y explica como se regula cada cuestion en vir-
tud del Derecho de la UE y el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), asi
como en virtud de la Carta Social Europea (CSE) y otros instrumentos emanados del
Consejo de Europa (CdE). Cada capitulo se inicia con un cuadro sinoptico de la legis-
lacion aplicable en virtud de estos dos regimenes juridicos europeos independien-
tes. A continuacion, se presenta consecutivamente la legislacion de cada uno de
estos regimenes en relacién con los diferentes temas abordados. De este modo el
lector puede apreciar las convergencias y divergencias entre ambos regimenes juri-
dicos. Cuando procede, también se hace referencia a la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio (CDN) y a otros instrumentos internacionales.

Los profesionales de terceros paises que no son miembros de la UE pero si del
Consejo de Europa y, por lo tanto, partes en el CEDH, pueden acceder a la infor-
macion relativa a su pais consultando directamente las secciones correspondien-
tes al Consejo de Europa. Los profesionales de los Estados miembros de la UE
deberan consultar las dos secciones, ya que son Estados vinculados por ambos
ordenamientos juridicos. Quienes precisen mas informacién sobre un tema en
concreto pueden encontrar un listado de material de referencia especializado
bajo el apartado «Bibliografia recomendada» del manual.

El Derecho del CEDH se presenta en forma de breves referencias a una seleccién
de asuntos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) extraidos de los
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temas abordados en el manual, y tomados de las sentencias y otras decisiones
del Tribunal sobre cuestiones relativas a los derechos de los nifios.

El Derecho de la UE se encuentra en las medidas legislativas adoptadas, las
disposiciones correspondientes de los Tratados y, en particular, la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, tal y como han sido interpretadas
por lajurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), cuya de-
nominacion antes de 2009 era Tribunal de Justicia Europeo (TJE).

Lajurisprudencia citada o descrita en este manual ofrece ejemplos del importante
corpus de jurisprudencia del TEDH y del TJUE. El manual incluye, en la medida de
lo posible y dado su dmbito limitado y su cardcter introductorio, las novedades
legislativas hasta el 1 de enero de 2015, si bien se ha intentado incluir también
otras novedades posteriores cuando ha resultado posible.

El manual comienza con una introduccion en la que se explica sucintamente la
funcién de los dos sistemas juridicos establecidos por el Consejo de Europa y el
Derecho de la UE, a la que siguen diez capitulos relativos a las cuestiones siguientes:
- libertades y derechos civiles,

- igualdad,

+ cuestiones relativas a la identidad personal,

- vida familiar,

- figuras de proteccién del nifio y adopcién,

- proteccion del nifio frente a la violencia y la explotacion,

+derechos econémicos, sociales y culturales,

- inmigracién y asilo,

- proteccion de los consumidores y proteccion de datos, y

- derechos del nifio en el dmbito de la justicia penal y procedimientos

alternativos.

En cada capitulo se analiza un tema concreto, con referencias cruzadas a otros
temas y capitulos que facilitan un conocimiento mas exhaustivo del marco juridi-
co aplicable. Alinicio de cada seccion se expone una sintesis de los puntos clave.



Introduccidn a la legislacion
europea sobre los derechos
del niflo: contexto y principios
fundamentales

Materias

UE tratadas CdE
Directiva sobre libre circulacion El «nifio»  Convenio sobre la lucha contra la
y residencia (2004/38/CE), articu-  como titular trata de seres humanos, articu-

lo 2, apartado 2, letra ¢)

Directiva sobre jévenes trabajado-
res (94/33/CE), articulo 3

Carta de los Derechos Fundamen-
tales, articulo 14, apartado 2 (dere-
cho ala educacién)

Carta de los Derechos Fundamenta-
les, articulo 21 (no discriminacién)

de derechos

Proteccion
de los jo-
venes en el
trabajo

Derecho ala
ensefanza
obligatoria
gratuita
Prohibicion
de la dis-
criminacion
por razén de
edad

lo 4, letra d)

Convenio para la proteccion de los
nifios contra la explotacion y el
abuso sexual (Convenio de Lanza-
rote), articulo 3, letra a)

TEDH, Marckx contra Bélgica,

n° 6833/74,1979 (el demandante
tenia seis afios cuando el Tribunal
dict6 sentencia)

CSE (revisada), articulo 7 (dere-
cho de los nifios y adolescentes
a proteccion)
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Materias

UE tratadas CdE

Carta de los Derechos Fundamen- Prohibicion  CSE (revisada), articulo 7 (dere-

tales, articulo 32 (prohibicion del de la explo- cho de los nifios y adolescentes

trabajo infantil y proteccion de los  tacion labo- a proteccion)

jovenes en el trabajo) ral infantil

Directiva de lucha contra los abu-

sos sexuales y la explotacion se-

xual de los nifios y la pornografia

infantil (2011/93/UE)

Directiva de lucha contra la trata de
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En este capitulo introductorio se explica cdmo ha evolucionado la legislacién so-
bre los derechos del nifio en el dmbito europeo, cudles son los principios basicos
que rigen su aplicacién y cudles son los aspectos principales de los derechos del
nifio regulados por la legislacion europea. En este capitulo se fija el marco para
el andlisis de las cuestiones concretas abordadas en los capitulos posteriores.

11.  Conceptos basicos

Punto clave

+ Lalegislacion europea sobre los derechos del nifio se basa en las medidas nacionales
e internacionales en vigor.

111.  Ambito de la legislacién europea sobre los
derechos del nifio

El andlisis de la «legislacion europea sobre los derechos del nifio» se centra en
las fuentes juridicas primarias (tratados, convenios, legislacién derivada y juris-
prudencia) introducidas por el Consejo de Europa (CdE) y la Unién Europea (UE).
Cuando asi procede, se hace referencia a otras fuentes europeas que influyen
en la evolucion de la legislacion europea sobre los derechos del nifio, como do-
cumentos politicos de base, directrices y otros instrumentos juridicos no vincu-
lantes o de Derecho indicativo.

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 especi-
ficas. Gran parte de la jurisprudencia europea se deriva de litigios iniciados por
los padres u otros representantes legales de los nifios, dada la limitada capaci-
dad de obrar de estos. Aunque este manual trata de exponer como se adecua
la legislacion a los intereses y las necesidades especificas de los nifios, mues-
tra también la importancia de los padres, tutores u otros representantes legales
y hace referencia, llegado el caso, a los supuestos en los que los derechos y las
responsabilidades se asignan principalmente a los cuidadores de los nifios. En
tales casos, se adopta el enfoque de la Convencion de las Naciones Unidas sobre

17
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los Derechos del Nifio (CDN)?, es decir, las responsabilidades parentales deben
ejercitarse atendiendo como criterio prevalente al interés superior del nifio y en
consonancia con la evolucién de sus facultades.

11.2. El «nifno» como titular de derechos

En Derecho internacional, la CDN establece en su articulo 1 que «se entiende por
nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad». Este es el pardmetro
actualmente utilizado, también en Europa, para definir qué se entiende por nifo.

En virtud del Derecho de la UE, no existe una definicion formal Gnica de «nifio»
ni en los tratados, ni en el Derecho derivado, ni en la jurisprudencia. La defini-
cion de nifio puede variar considerablemente dentro de la legislacién de la UE,
dependiendo del contexto regulador. Por ejemplo, la legislacién de la UE que
regula los derechos de libre circulaciéon de los ciudadanos de la Unién y sus fa-
miliares define a los «menores» como los «descendientes directos menores de
21 afios 0 a cargo?», ateniéndose a una nocién bioldgica y econémica opuesta
a la basada en la minoria de edad.

Ciertos actos de la UE asignan diferentes derechos a los nifios en funcién de su
edad. La Directiva 94/33/CE, relativa a la proteccién de los jovenes en el trabajo
(Directiva sobre jovenes trabajadores?), por ejemplo, que regula el acceso de los
nifios al trabajo y las condiciones de empleo formal en los Estados miembros de
la UE, distingue entre «jévenes» (un término global que incluye a todas las perso-
nas menores de 18 afos), «adolescentes» (todo joven entre 15y 18 afios, que ya
no esta sujeto a escolaridad obligatoria a tiempo completo) y «nifios» (definidos
como los menores de 15 afios, a los que se prohibe, en general, el empleo formal).

En otros dmbitos del Derecho de la UE, en particular, aquellos en los que la ac-
tuacién de la UE complementa a la de los Estados miembros (como la sequridad

1 Naciones Unidas (ONU), Asamblea General (AG) (1989), Convencion sobre los Derechos del
Nifio, 20 de noviembre de 1989.

2 Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa
al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y residir
libremente en el territorio de los Estados miembros por la que se modifica el Reglamento (CEE)
n°1612/68 y se derogan las Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE,
75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE y 93/96/CEE DO L 158, de 30 de abril de 2004
y DO L 158, de 29 de abril de 2004, art. 2, apdo. 2, letra c).

3 Directiva 94/33/CE del Consejo, de 22 de junio de 1994, relativa a |a proteccion de los jéovenes
en el trabajo, DO 1994 L 216, art. 3.


http://www.ohchr.org/en/professionalinterest/pages/crc.aspx
http://www.ohchr.org/en/professionalinterest/pages/crc.aspx
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2004:158:0077:0123:es:PDF
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:31994L0033&from=EN
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social, la inmigracién y la educacion), la determinacion de qué es un nifio se de-
legada al Derecho nacional. En estos contextos, suele adoptarse por lo general
la definicion de la CDN.

En virtud del Derecho del CdE, Ia mayoria de los instrumentos relativos a los nifios
adoptan la definicién de nifio contemplada en la CDN, como el articulo 4, letra d)
del Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres huma-
nos*y el articulo 3, letra a) del Convenio del Consejo de Europa para la proteccion
de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual (Convenio de Lanzarote®).

El Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) no contiene una definicién
de nifio, pero en su articulo 1 obliga a los Estados a garantizar los derechos del
Convenio a «toda persona» que se encuentre dentro de su jurisdiccién. El articu-
lo 14 del CEDH garantiza el disfrute de los derechos establecidos en el Convenio
«sin distincion alguna», incluso por razones de edad¢. El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) ha admitido demandas interpuestas por nifios o en
representacién de estos, independientemente de su edad’. En su jurisprudencia,
el TEDH ha aceptado la definicion de «nifio» establecida en la CDN8, adoptando
el concepto de «menor de 18 afios de edad».

Esto mismo es aplicable a |a Carta Social Europea (CSE) y a la interpretacién que
de este texto hace el Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS)°.

4 Consejo de Europa, Convenio sobre la lucha contra la trata de seres humanos, STCE n°® 197, 16 de
mayo de 2005.

5 Consejo de Europa, Convenio para la protecciéon de los nifios contra Ia explotacion y el abuso
sexual, STCE n° 201, 25 de octubre de 2007.

6  TEDH, Schwizgebel contra Suiza, n°® 25762/07, 10 de junio de 2010. Véase también FRA
y TEDH (2010), p. 102.

7 Véase, por ejemplo, TEDH, Marckx contra Bélgica, n® 6833/74,13 de junio de 1979, en el que el
demandante tenia seis afios de edad cuando el Tribunal dicté sentencia.

8  TEDH, Guvec contra Turquia, n® 70337/01, 20 de enero de 2009; TEDH, Coselav contra Turquia,
n°1413/07, 9 de octubre de 2012.

9 CEDS, Defence for Children International (DCI) contra Paises Bajos, asunto n® 47/2008, 20 de
octubre de 2009, apdo. 25.
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1.2. Contexto y antecedentes de la
legislacion europea en materia de
derechos del nifo

La mayor parte de la legislacion europea sobre los derechos del nifio hasta la fecha
ha sido elaborada por la UE y el CdE. Aparte de las Naciones Unidas, otras institu-
ciones internacionales, como la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado, han adoptado también importantes instrumentos que siguen informan-
do la evolucién de la legislacion europea. Pese a tratarse de marcos internacio-
nales que tradicionalmente han operado paralelamente, cada vez son mas los
vinculos que se tejen entre ambos™. Especialmente intensa es la cooperacion
interinstitucional entre el CdE y la UE.

1.21. La Unidn Europea: desarrollo de la
legislacion sobre los derechos del nifio
y ambitos de proteccion abarcados

En el pasado, los derechos de los nifios evolucionaron dentro de la UE de ma-
nera fragmentaria y asimétrica. Tradicionalmente, la legislacion europea sobre
nifios se orientaba principalmente a abordar cuestiones concretas relacionadas
con los nifios en el marco de iniciativas politicas y econémicas de mayor calado,
por ejemplo, en el dmbito de la proteccion del consumidor™y la libre circulacién
de personas™. Mas recientemente, no obstante, los derechos de los nifios se
han abordado dentro de un programa mds coordinado de la UE, basado en tres
hitos fundamentales:

- laintroduccion de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn
Europeg;

- la entrada en vigor del Tratado de Lisboa en diciembre de 2009;

10  Véase, por ejemplo, el Capitulo 5, que ilustra cémo la legislacién de la UE sobre Ia familia, que
regula el secuestro transfronterizo de nifios, opera conjuntamente con el Convenio de La Haya,
de 25 de octubre de 1980, sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Meno-
res (Convenio de La Haya sobre la sustraccion de nifos).

11 Por ejemplo, la Directiva 2009/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de junio
de 2009, sobre la seguridad de los juguetes, DO 2009 L 170, que establece medidas de seguri-
dad para los juguetes infantiles.

12 Por ejemplo, la Directiva 2004/38/CE.
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- la adopcién de la Comunicacion de la Comisién Europea sobre un lugar es-
pecial para el nifio en la acciéon exterior de la UE, y las Directrices del Con-
sejo de la UE para la promocion vy la proteccién de los derechos del nifio.

El primer hito fue la introduccion de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la UE en el afio 2000%. Desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el 1 de
diciembre de 2009, la Carta goza de un estatuto juridico equiparable al de los
tratados de la UE (articulo 6 del Tratado de la Union Europea, TUE) y obliga a la
UE y a los Estados miembros a proteger los derechos consagrados en la Carta
cuando apliquen el Derecho de la UE. La Carta de los Derechos Fundamentales
de la UE contiene las primeras referencias pormenorizadas a los derechos del
nifio en el nivel constitucional de la UE, incluido el reconocimiento del derecho
del nifio a recibir educacion obligatoria gratuita (articulo 14, apartado 2), la pro-
hibicion de la discriminacion por motivos, entre otros, de edad (articulo 21) y la
prohibicién del trabajo infantil y de la explotacién laboral de los jéovenes (articu-
lo 32). La Carta incluye, significativamente, una disposicién especifica sobre los
derechos del nifio (articulo 24), que articula tres principios basicos de dichos de-
rechos: el derecho a expresar libremente su opinién en funcién de su edad y su
madurez (articulo 24, apartado 1), el derecho a que su interés superior constituya
una consideraciéon primordial en todo acto que les concierna (articulo 24, apar-
tado 2) y el derecho a mantener relaciones personales y contactos directos, de
forma periddica, con sus progenitores (articulo 24, apartado 3).

El segundo hito fue el Tratado de Lisboa, que, como ya se ha indicado, entré en
vigor el 1 de diciembre de 2009™. El Tratado introdujo importantes modificacio-
nes institucionales, procedimentales y constitucionales en la UE, modificando el
TUE y el anterior Tratado de la Comunidad Europea (en la actualidad Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea, TFUE™). Estas modificaciones incrementaron
la capacidad de la UE para promover los derechos del nifio, entre otros aspectos
importantes, mediante la definicion de la «proteccion de los derechos del nifio»
como un objetivo general de la UE (articulo 3, apartado 3 del TUE) y como aspec-
to importante de la politica de relaciones exteriores de la UE (articulo 3, apar-
tado 5 del TUE). El TFUE incluye ademas referencias mas explicitas a los nifos,

13 UE (2012), Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, DO 2012 C 326.

14 UE (2007), Tratado de Lisboa por el que se modifica el Tratado de la Union Europea y el Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea, DO 2007 C 306, pp. 1-271.

15  Véanse las versiones consolidadas de las Comunidades Europeas (2012), Tratado de la Unidn
Europea (TUE) y Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), DO 2012 C 326.
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y permite a la UE adoptar medidas legislativas contra la explotacién sexual y la
trata de personas (articulo 79, apartado 2, letra d), y articulo 83, apartado 1).

Ello ha dado lugar a la adopcién de las Directivas de lucha contra los abusos se-
xuales y la explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil®, y de lucha
contra la trata de seres humanos”, que contienen asimismo disposiciones rela-
tivas a las necesidades especificas de las victimas infantiles. Muchas de las dis-
posiciones de la Gltima Directiva por |a que se establecen normas minimas sobre
los derechos, el apoyo y la proteccién de las victimas de delitos estdn consagra-
das también a los nifios™.

El tercer hito importante se registré en un dmbito mas estratégico a nivel politico,
inicialmente en el contexto de la agenda de cooperacion exterior de la UE y, pos-
teriormente, en el marco de cuestiones internas. En concreto, el Consejo de la UE
adopto las «Orientaciones de la UE relativas a la promocion y la proteccion de los
derechos del menor®» y la Comisién Europea adopté su Comunicacién sobre Un
lugar especial para la infancia en la accion exterior de la UE* con el fin de incluir
los derechos del nifio en todas las actividades de la UE con terceros paises que
no son miembros de la Unién. De la misma forma, en 2011 la Comision Europea
adoptd la Agenda de la UE en pro de los Derechos del Nifio, que establece las
prioridades bdsicas para el desarrollo de la legislacién y la politica sobre los de-
rechos del nifio en el conjunto de los Estados miembros de la Unién Europea?'.
La Agenda también incluia como objetivos los procedimientos legislativos perti-
nentes para la proteccién del nifio, como la citada adopcién de la Directiva sobre
los derechos de Ias victimas.

Esto se ha visto complementado en fechas mas recientes por la adopcién por la
Comisién de una estrategia integral de apoyo a los Estados miembros en la lucha
contra la pobreza y la exclusién social a través de una serie de intervenciones

16 Directiva 2011/93/UE, DO 20711 L 335, p. 1.
17 Directiva 2011/36/UE, DO 2011 L 101, p. 1.
18 Directiva 2012/29/UE, DO 2012 L 315, p. 57.

19  Consejo de la Union Europea (2007), Orientaciones de la UE relativas a la promocion y la protec-
cién de los derechos del menor, Bruselas, 10 de diciembre de 2007.

20 Comision Europea (2008), Un lugar especial para la infancia en la accion exterior de la UE: Co-
municacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econdmico y Social y al
Comité de las Regiones, COM(2008) 55 final, Bruselas, 5 de febrero de 2008.

21 Comision Europea (2011), Una agenda de la UE en pro de los Derechos del Nifio: Comunicacién
de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social y al Comité de
las Regiones, COM(2011) 60 final, Bruselas, 15 de febrero de 2011.
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durante los primeros afios de la infancia (para los nifios en edad preescolar y en
educacién primaria??). Aunque esta iniciativa concreta, al igual que la Agenda,
no es juridicamente vinculante, ambas son importantes en la medida en que
establecen el enfoque normativo y metodolégico para la legislaciéon aplicable
sobre los derechos del nifio en la UE, un enfoque que entronca firmemente con
la CDN y se sitGa en un marco ético de proteccion de la infancia, participacién
y no discriminacion.

La UE s6lo puede legislar en aquellos dmbitos para los que los tratados le atribuyen
competencia (articulos 2 a 4 del TFUE). Dado que los derechos del nifio son una
materia transversal, |la competencia de la UE ha de determinarse caso por caso.
Hasta la fecha, los dmbitos relevantes para los derechos del nifio, y que han sido
objeto de considerable accién legislativa por parte de la UE, son los siguientes:

-+ proteccion de datos y del consumidor,
- asilo e inmigracion, y
- cooperacion en materia civil y penal.

El articulo 6, apartado 1 del TUE y el articulo 51, apartado 2 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la UE establecen que la Carta no amplia las com-
petencias de la UE, ni modifica o establece nuevas facultades o funciones para
la UE. Las disposiciones de la Carta tienen por destinatarios a las instituciones
y los Estados miembros de la UE Gnicamente cuando aplican el Derecho de la UE.
Aunque las disposiciones de la Carta siempre son vinculantes para la UE, sélo ad-
quieren cardcter juridico vinculante para los Estados miembros de la UE cuando
operan en el ambito del Derecho de la UE.

Cada uno de los capitulos que siguen a continuacién incluye una breve panordmi-
ca de las competencias de la UE en los dmbitos que son objeto de cada capitulo.

22 Comision Europea (2013), Invertir en la infancia: romper el ciclo de las desventajas, Recomenda-
cion 2013/112/UE, Bruselas.
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1.2.2. El Consejo de Europa: evolucion de la
legislacion sobre los derechos del nifio
y ambitos de proteccion abarcados

A diferencia de la UE, al CdE ha tenido desde su creacién el mandato claro de
proteger y promover los derechos humanos. Su principal tratado en materia de
derechos humanos, ratificado por todos los Estados miembros del CdE, es el
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de Ias Libertades
Fundamentales o Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), que contie-
ne referencias especificas a los nifios. Las principales son las siguientes: el arti-
culo 5, apartado 1, letra d) prevé la privacion de libertad de un nifio en virtud de
una orden legalmente acordada con el fin de vigilar su educacién; el articulo 6,
apartadol, restringe el derecho a un juicio justo y publico cuando el interés del
nifio asi lo exija; el articulo 2 del Protocolo n° 1 establece el derecho a la educa-
cion y obliga a los Estados a respetar las convicciones religiosas y filosoficas de
los padres en la educacién de sus hijos. Por otra parte, todas las demas disposi-
ciones generales del CEDH son aplicables con caracter general a todas las per-
sonas, incluidos los nifios. Algunas disposiciones han resultado especialmente
relevantes para los nifios: en particular, el articulo 8, que garantiza el derecho al
respeto de la vida privada y familiar, y el articulo 3, que prohibe la tortura y las
penas o tratos inhumanos o degradantes. Aplicando enfoques interpretativos
centrados en las obligaciones positivas inherentes a las disposiciones del CEDH,
el TEDH ha desarrollado una vasta jurisprudencia sobre los derechos del nifio,
jalonada de frecuentes referencias a la CDN. No obstante, el TEDH analiza las
demandas caso por caso, por lo que no ofrece una panordmica general de los
derechos del nifio en el marco del CEDH.

El otro tratado importante en materia de derechos humanos del CdE, la Carta
Social Europea (CSE?, revisada en 1996%), establece la proteccién de los dere-
chos sociales, con disposiciones especificas relativas a los derechos del nifo.
La Carta contiene dos disposiciones especialmente importantes para los dere-
chos del nifio. El articulo 7 establece la obligacion de proteger a los nifios con-
tra la explotacién econémica. El articulo 17 obliga a los Estados a adoptar todas
las medidas apropiadas y necesarias para garantizar que los nifios reciban los
cuidados, la asistencia, la educacién y la formacién que necesiten (incluida la
educacion primaria y secundaria), proteger a los nifios y adolescentes contra la

23 Consejo de Europa, Carta Social Europea, STCE n° 35, 18 de octubre de 1961.
24 Consejo de Europa, Carta Social Europea (revisada), STCE n® 163, 3 de mayo de 1996.
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negligencia, la violencia o la explotacién y garantizar proteccion especial a los
nifios y adolescentes privados de apoyo familiar. La aplicacién de la CSE la su-
pervisa el Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS), integrado por expertos
independientes que deciden sobre la conformidad de la normativa y las practicas
nacionales con la CSE, bien por |a via de procedimientos de demandas colectivas
o mediante procedimientos de notificacién nacionales.

El CdE ha adoptado también una serie de tratados que regulan aspectos con-
cretos de los derechos del nifio. Estos tratados son, entre otros, los siguientes:

- Convenio sobre el estatuto juridico de los nifios nacidos fuera del
matrimonio?>;

- Convenio en materia de adopcién de nifios, revisado en 20082%;

- Convenio sobre las relaciones personales del nifio?;

- Convenio sobre el ejercicio de los derechos de los nifios?;

- Convenio para la proteccion de los nifios contra la explotacién y el abuso
sexual (Convenio de Lanzarote?).

Por ultimo, a nivel politico, debe destacarse que, en 2006, el CdE puso en mar-
cha su programa «Construir una Europa para y con los nifios», un plan de accion
transversal destinado a abordar cuestiones relativas a los derechos del nifio, in-
cluida la adopcién de instrumentos de normalizacién en diversos dmbitos*®. Las
prioridades actuales se centran en cuatro dmbitos®':

- promover servicios y sistemas adaptados a los nifios;

25 Consejo de Europa, Convenio sobre el estatuto juridico de los nifios nacidos fuera del matrimo-
nio, STCE n° 85, 15 de octubre de 1975.

26 Consejo de Europa, Convenio en materia de adopcidn de nifios (revisado), STCE n°® 202,
27 de noviembre de 2008,

27 Consejo de Europa, Convenio sobre Ias relaciones personales del nifio, STCE n° 192,
15 de mayo de 2003.

28 Consejo de Europa, Convenio sobre el ejercicio de los derechos de los nifios, STCE n° 160,
25 de enero de 1996.

29 Consejo de Europa, Convenio para la proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso
sexual, STCE n° 201, 25 de octubre de 2007.

30 Véase masinformacion en www.coe.int/t/dg3/children/.

31 Consejo de Europa, Comité de Ministros (2011), Estrategia del Consejo de Europa para los Dere-
chos del Nifio (2012-2015), CM (2011)171 final, 15 de febrero de 2012.
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- eliminar todas las formas de violencia contra los nifios;
- garantizar los derechos de los nifios en situaciones de vulnerabilidad;
- promover la participacién de los nifios.

La finalidad principal del programa de derechos del nifio, en el caso del CdE, es
apoyar la aplicacion de normas internacionales en este dmbito por parte de to-
dos los Estados miembros del Consejo de Europa y, en particular, promover la
aplicacién de la CDN, subrayando sus principios fundamentales: la no discrimina-
cion, el derecho a la vida y al desarrollo, el interés superior del nifio como consi-
deracion primordial por parte de los responsables de la toma de decisiones, asi
como el derecho del nifio a ser oido®.

El programa ha supervisado la adopcién de diversos instrumentos de proteccién
de los derechos del nifio que ofrecen directrices practicas para complementar las
medidas legales vinculantes a nivel europeo; entre otras, las siguientes:

- Directrices sobre una justicia adaptada a los nifios®;

- Directrices sobre una asistencia sanitaria adaptada a los nifios®*;

- Recomendacion sobre las estrategias nacionales integrales para la protec-
cién de los nifios contra la violencia®;

- Recomendacion sobre los derechos de los nifios y servicios sociales adap-
tados y accesibles para los nifios y sus familiass;

- Recomendacion sobre la participacion de nifios y jovenes menores de
18 afios?.

32 Ibid.

33 Consejo de Europa, Comité de Ministros (2010), Directrices sobre una justicia adaptada a los
nifos, 17 de noviembre de 2010.

34 Consejo de Europa, Comité de Ministros (2011), Directrices sobre una asistencia sanitaria adap-
tada a los nifios, 21 de septiembre de 2011.

35 Consejo de Europa, Comité de Ministros (2009), Recomendacion CM/Rec(2009)10 del Comité
de Ministros a los Estados miembros sobre las estrategias nacionales integrales para la protec-
cion de los nifios contra la violencia, 18 de noviembre de 2009.

36 Consejo de Europa, Comité de Ministros (2011), Recomendacion Rec(2011)12 sobre los derechos
de los nifios y servicios sociales adaptados y accesibles para los nifios y sus familias, 16 de no-
viembre de 2011.

37 Consejo de Europa, Comité de Ministros (2012), Recomendacion Rec(2012)2 sobre Ia participa-
cion de ninos y jovenes menores de 18 afnos, 28 de marzo de 2012.
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Con este programa, Europa se sitla a la cabeza por lo que se refiere a la adopcion
de instrumentos de normalizacién para la proteccion de los derechos de los ni-
fios y abre la via, por diversos medios, para garantizar que su voz juegue un pa-
pel central en el proceso. El programa persigue también apoyar la aplicacion del
CEDH y la CSE y promover otros instrumentos legales vigentes del CdE en relacion
con la infancia (participacion, proteccion y derechos), la juventud y la familia.

1.3. Lalegislacion europea sobre los
derechos del nifio y la Convencion
de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifo

Punto clave

- Lalegislacion europea sobre los derechos del nifio se basa en gran medida en la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (CDN)

El hecho de que todos los Estados miembros de la UE y del CdE sean también
partes de la CDN le otorga un importante papel a nivel europeo, pues impone
efectivamente obligaciones juridicas comunes a los Estados europeos que inci-
den en el modo en que las instituciones europeas desarrollan y aplican los de-
rechos del nifo.

De este modo, la CDN se ha convertido en la piedra angular de la evoluciéon de
la legislacién europea sobre los derechos del nifio y ejerce una influencia cada
vez mayor sobre el CdE y la UE. En particular, la integracion de los principios y las
disposiciones de la CDN en los instrumentos vinculantes y en la jurisprudencia
a escala europea confieren mas solidez a la Convencion y abre canales de aplica-
cion mas efectivos para los que invocan los derechos del nifio en Europa, como
puede observarse en los ejemplos concretos que se exponen en este manual.

La UE no es, y tampoco puede ser, parte de la CDN porque esta no contempla la
posibilidad de que se adhieran entidades que no sean Estados. No obstante, la

38 Consejo de Europa, Comité de Ministros (2011), Estrategia del Consejo de Europa para los dere-
chos del nifio (2012-2015), CM (2011)171 final, 15 de febrero de 2012.
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UE se basa en los «principios generales del Derecho de la UE» (principios escritos
y no escritos basados en las tradiciones constitucionales comunes de los Estados
miembros) para complementar y guiar las interpretaciones de los tratados de la
UE (articulo 6, apartado 3 del TUE). La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea (TJUE) ha ratificado que las obligaciones emanadas de la per-
tenencia a la UE no deben entrar en conflicto con las obligaciones que emanan
para los Estados miembros de sus constituciones nacionales y sus compromisos
internacionales en materia de derechos humanos*. Dado que todos los Estados
miembros de la Unién Europea han ratificado la CDN, la UE estd obligada a atenerse
a sus principios y disposiciones, al menos en lo que atafie a las materias dentro
del dmbito de competencia de la Unién (de acuerdo con los tratados de la UE).

Esta obligacion se ve reforzada por otros tratados de la UE y, en particular, por
la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE. El articulo 24 de la Carta se
inspira directamente en las disposiciones de la CDN, en particular diversas dis-
posiciones que han adquirido rango de «principios de la CDN», como el principio
del interés superior del nifio (articulo 3 de la CDN), el principio de participacion
del nifio (articulo 12 de la CDN) y el derecho del nifio a vivir o disfrutar de una
relacién con sus padres (articulo 9 de la CDN).

La importancia de la CDN a la hora de orientar el desarrollo de los derechos del
nifio en la UE se pone de manifiesto en la Agenda de la Comisién en pro de los
Derechos del Nifio, que establece que «[l]as normas y principios de la CDN deben
sequir orientando las politicas y acciones de la UE que tienen una repercusion
sobre los derechos del nifio“». Inspirdndose en este espiritu, los instrumentos
legislativos relacionados con la infancia van acompafados, casi sin excepcion,
de una referencia explicita a la CDN o de una referencia mas implicita a los prin-
cipios de los derechos del nifio, como el «interés superior», el derecho del nifio
a participar en las decisiones que le afectan o el derecho a la proteccién frente
a la discriminacién.

El Consejo de Europa, al igual que la UE, no es una organizacion juridicamente
vinculada a la CDN, aunque todos los Estados miembros del CdE son partes indi-
viduales de la misma. No obstante, el CEDH no puede interpretarse aisladamente,

39 Por ejemplo, TJUE, C-4/73, J. Nold, Kohlen- und Baustoffgrofshandlung contra Comisién de las
Comunidades Europeas, 14 de mayo de 1974.

40 Comision Europea (2011), Una agenda de la UE en pro de los Derechos del Nifio: Comunicacién
de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econdmico y Social y al Comité de
las Regiones, COM(2011) 60 final, Bruselas, 15 de febrero de 2011.
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sino en sintonia con los principios generales de Derecho internacional, de modo
que es preciso tener en cuenta todas las normas de Derecho internacional re-
levantes en las relaciones entre los Estados partes del CEDH, en particular las
relativas a la protecciéon universal de los derechos humanos. Las obligaciones
que impone el CEDH a sus Estados partes en el 3mbito de los derechos del nifio
deben interpretarse, en concreto, a la luz de la CDN*'. EI CEDS también ha hecho
referencia explicita a la CDN en sus resoluciones??. Por otra parte, las activida-
des del CdE en materia de fijacién de normas y firma de tratados estan influidas
por los principios y disposiciones de la CDN. Por ejemplo, las Directrices sobre
una justicia adaptada a los nifios*? recogen directamente varias disposiciones de
la CDN, aparte de las Observaciones Generales del Comité de los Derechos del
Nifio de las Naciones Unidas*.

1.4. Papel de los tribunales europeos en la
interpretacioén y la aplicacion de los
derechos del nifio en Europa

1.4.1. Tribunal de Justicia de la Unién Europea

El TJUE puede pronunciarse sobre diversos tipos de acciones legales. En los ca-
sos referentes a los derechos del nifio, el TJUE se ha pronunciado principalmente,
hasta ahora, sobre la base de cuestiones prejudiciales (articulo 267 del TFUE*).
Se trata de un procedimiento en el que un juzgado o tribunal nacional solicita al
TJUE su interpretacion sobre una cuestién de Derecho primario de la UE (es decir,
los Tratados) o de Derecho derivado (resoluciones o legislacién) relevante para un
asunto planteado a nivel nacional ante el 6rgano jurisdiccional nacional en cuestion.

41 TEDH, Harroudj contra Francia, n°® 43631/09, 4 de octubre de 2012.

42 CEDS, Organizacion Mundial Contra la Tortura (OMCT) contra Irlanda, asunto n°® 18/2003, 7 de di-
ciembre de 2004, apdos. 61-63; CEDS, Defence for Children International (DCl) contra Paises
Bajos, asunto n® 47/2008, 20 de octubre de 2009.

43 Consejo de Europa, Comité de Ministros (2010), Directrices sobre una justicia adaptada a los
nifios, 17 de noviembre de 2010.

44 Véase Naciones Unidas (ONU), Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General n° 10
(2007): Los derechos del nifio en la justicia de nifios, CRC/C/GC/10, 25 de abril de 2007; Ob-
servacion General n° 12 (2009): £l derecho del nifio a ser escuchado, CRC/C/GC/12, 20 de julio
de 2009; y Observacion General n° 14 (2013): El derecho del nifio a que su interés superior sea
una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), CRC/C/GC/14, 29 de mayo de 2013.

45 La Unica excepcion es |3 accion de nulidad: TJUE, C-540/03, Parlamento Europeo contra Consejo
de la Unidn Europea [GS], 27 de junio de 2006.
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Hasta afos recientes, el TJUE sélo conocia de un pequefio nimero de asuntos
relativos a los derechos del nifio; sin embargo, con la adopcién de medidas le-
gislativas mds explicitas y de un programa mas notorio en materia de derechos
del nifio, es probable que en el futuro estos derechos aparezcan de manera mas
regular entre los asuntos planteados ante el TJUE.

El TIUE ha dictado la mayoria de sus sentencias sobre derechos del nifio en el
contexto de la libre circulacién y la ciudadania de la UE, ambitos sobre los que la
UE ejerce competencia desde hace largo tiempo. En ellas, el TJUE ha reconocido
expresamente que el nifo disfruta de las ventajas asociadas a la ciudadania de
la UE por derecho propio, trasladando asi a los nifios un derecho de residencia
autonomo, asi como el derecho a prestaciones sociales y educativas, fundamen-
tados en la nacionalidad de la UE“.

Solo en un caso el TJUE ha apelado directamente a la CDN para determinar cémo
habia de interpretarse el Derecho de la UE en relacién con los nifios, en concreto,
en el asunto Dynamic Medien, relativo a la legalidad de las restricciones sobre
etiquetado impuestas por Alemania a la importacion de DVD y videos, que ya
habian sido objeto de controles similares en el Reino Unido. EI TJUE consideré que
los controles de etiquetado impuestos por Alemania constituian una restriccion
legitima a las disposiciones de la UE en materia de libre circulacién de mercancias
(que excluyen la duplicacién de procedimientos normativos de este tipo), dado
que tenian como finalidad proteger el bienestar de los nifios. El TJUE baso su de-
cision en el articulo 17 de la CDN, que insta a los Estados firmantes a promover
la elaboracion de directrices apropiadas para la proteccién de los nifios contra
toda informacion y material audiovisual perjudicial para su bienestar”. Los pro-
cedimientos de examen establecidos para proteger a los nifios estan sujetos, en
cualquier caso, a requisitos de proporcionalidad y debe facilitarse el acceso a los
mismos y posibilitarse su cumplimiento en un plazo razonable?®,

46 Véase TJUE, -413/99, Baumbast y R contra Secretary of State for the Home Department,
17 de septiembre de 2002; TJUE, C-200/02, Kungian Catherine Zhu y Man Lavette Chen contra
Secretary of State for the Home Department, 19 de octubre de 2004; TJUE, (-148/02, Carlos
Garcia Avello contra Estado belga, 2 de octubre de 2003; TJUE, C-310/08, London Borough of
Harrow contra Nimco Hassan Ibrahim y Secretary of State for the Home Department [GS],
23 de febrero de 2010; TJUE, C-480/08, Maria Teixeira contra London Borough of Lambeth
y Secretary of State for the Home Department, 23 de febrero de 2010. Estos casos se analizan
nuevamente en los Capitulos 8y 9.

47  TJUE, C-244/06, Dynamic Medien Vertriebs GmbH contra Avides Media AG, 14 de febrero
de 2008, apdos. 42y 52.

48 Ibid., apdos. 49 y 50.
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En otros casos, el TJUE ha aludido a los principios generales de los derechos del
niflo, también recogidos en las disposiciones de la CDN (como el interés superior
del nifio y el derecho a ser oido), para adoptar sus decisiones, en particular en el
contexto de los casos de secuestro transfronterizo de nifios*.

Aparte de esto, la UE ha obrado tradicionalmente con cautela al asignar un va-
lor determinante a la CDN, en particular, en dmbitos politicamente mas sensi-
bles como el control de la inmigracion®, si bien esto estd cambiando en la ju-
risprudencia mas reciente, como se analiza en los capitulos siguientes. Desde
la adopcion de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, las referencias
del TJUE a sus articulos de proteccion de los derechos del nifio incluyen a menu-
do referencias a la CDN, dado el vinculo entre dichos articulos y las disposicio-
nes de la Convencion.

1.4.2. Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El TEDH conoce principalmente de las demandas individuales interpuestas con
arreglo a los articulos 34 y 35 del CEDH vy su jurisdiccion se extiende a todas
las materias relacionadas con la interpretacion y aplicacion del Convenio y sus
Protocolos (articulo 32 del CEDH).

A diferencia del TJUE, el TEDH cuenta con una amplia jurisprudencia en mate-
ria de derechos del nifio. Aunque muchos de los casos contemplados al amparo
del articulo 8 del CEDH sobre el derecho al respeto de la vida privada y familiar
se consideran desde el punto de vista de los derechos de los padres mas que
del de los hijos, los casos basados en otras disposiciones sustantivas no inclu-
yen necesariamente a los padres y estdan mds claramente orientados hacia los
derechos de los nifios en cuestién, como los relativos al derecho a la proteccién
frente a tratos inhumanos o degradantes (articulo 3 del CEDH) o el derecho a un
proceso equitativo (articulo 6 del CEDH).

Aunque el TEDH hace referencia a menudo a la CDN al resolver las demandas
interpuestas por nifios o en nombre de nifios, no le asigna sistematicamente un
valor determinante. En algunos casos, los principios de los derechos del nifio
articulados por la CDN han influido considerablemente en los fundamentos del

49 TJUE, C-491/10 PPU, Joseba Andoni Aguirre Zarraga contra Simone Pelz, 22 de diciembre
de 2010. Véase también el Capitulo 5.

50 TJUE, C-540/03, Parlamento Europeo contra Consejo de la Unidn Europea [GS], 27 de junio
de 2006.
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TEDH, especialmente en lo que se refiere a la interpretacion por el Tribunal del
articulo 6 del CEDH (derecho a un proceso equitativo) en relacion con el trato de
los nifios contrario a la ley (véase el Capitulo 11). En otros ambitos, el enfoque del
TEDH puede variar ligeramente respecto al de la CDN, por ejemplo, en lo que se
refiere a las vistas de nifios ante los tribunales (véase el Capitulo 2). En algunos
casos, el TEDH se ha basado expresamente en la CDN.

Ejemplo. El asunto Maslov contra Austria®' se refiere a la deportacion del
demandante, que habia sido condenado por varias infracciones penales
cometidas cuando era menor de edad. El TEDH consider6 que, en lo rela-
tivo a las medidas de expulsién contra un delincuente menor de edad, la
obligatoria toma en consideracién del interés superior del nifio incluia la
obligacién de facilitar su reinsercién, conforme al articulo 40 de la CDN.
A juicio del TEDH, cortar los vinculos familiares o sociales del nifio median-
te la expulsién no seria el modo de lograr su reinsercion®?. La CDN es, por
tanto, una de las fuentes empleadas para concluir que la expulsién supone
una interferencia desproporcionada en los derechos del demandante, con-
forme al articulo 8 del CEDH (respeto a la vida familiar).

1.5. Comité Europeo de Derechos Sociales

EI CEDS esta integrado por 15 expertos independientes e imparciales que resuel-
ven sobre la conformidad de la legislacién y las practicas nacionales con la CSE,
bien a través del procedimiento de reclamaciones colectivas, bien a través de los
procedimientos nacionales de notificacion®. Las organizaciones nacionales e in-
ternacionales autorizadas pueden presentar reclamaciones colectivas contra los
Estados que sean parte de la CSE y hayan aceptado el procedimiento de reclama-
ciones. Hasta la fecha, las reclamaciones trataban sobre la posible vulneracion
por los Estados de los derechos del nifio, en virtud de la CSE, en cuestiones como

51 TEDH, Maslov contra Austria [GS], n°® 1638/03, 23 de junio de 2008.
52 Ibid., apdo. 83.

53 Sidesea obtener mas informacion, visite la pagina web del CEDS: www.coe.int/t/dghl/
monitoring/socialcharter/ECSR/ECSRdefault_en.asp.


http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-87156
http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/ECSR/ECSRdefault_en.asp
http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/ECSR/ECSRdefault_en.asp

Introduccion a la legislacion europea sobre los derechos del nifio: contexto y principios fundamentales

la explotacién econémica®, la integridad fisica®, los derechos sanitarios de los
nifios inmigrantes®¢ y el acceso a la educacién de los nifios con discapacidad®”.

Ejemplo. En International Commission of Jurists (IC]) contra Portugal®?, se
alegaba que, si bien la legislacion portuguesa respetaba la edad minima
de 15 afos para el acceso al trabajo, establecida en el articulo 7, apartado
1 de la CSE, no se habia aplicado adecuadamente. El CEDS consideré que el
espiritu y la finalidad de la CSE era proteger los derechos no sélo en teo-
ria sino también en la practica, por lo que la legislacion debe aplicarse de
manera efectiva. El Comité constatd que un gran niumero de nifios trabaja
ilegalmente en Portugal y consideré que ello constituia una violacién del
articulo 7, apartado 1 de la CSE.

54 CEDS, International Commission of Jurists (IC]) contra Portugal, asunto n° 1/1998,
9 de septiembre de 1999.

55 CEDS, Organizacion Mundial Contra la Tortura (OMCT) contra Grecia, asunto n° 17/2003,
7 de diciembre de 2004.

56 CEDS, Defence for Children International (DCI) contra Bélgica, asunto n° 69/2011,
23 de octubre de 2012.

57  CEDS, Mental Disability Advocacy Center (MDAC) contra Bulgaria, asunto n° 41/2007,
3 dejunio de 2008, apdo. 35.

58 CEDS, International Commission of Jurists (ICJ) contra Portugal, asunto n° 1/1998,
9 de septiembre de 1999.
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Derechos y libertades
civiles basicos

Materias
UE tratadas CdE

Carta de los Derechos Libertad de  CEDH, articulos 9 (libertad de religion)
Fundamentales, articu- pensamiento, vy 14 (prohibicién de discriminacion); y ar-

los 10 (libertad de reli-  de conciencia ticulo 2 del Protocolo n° 1 (derecho de los
gién) y 14 (derecho ala  ydereligion padres a educar a sus hijos conforme a sus
educacioén) convicciones)

TEDH, Dogru contra Francia, n® 27058/05,
2008 (uso de pafiuelo isldmico en un centro
publico de educacion secundaria)

TEDH, Kervanci contra Francia, n® 31645/04,
2008 (uso de paruelo isldmico en un centro
publico de educacién secundaria)

TEDH, Grzelak contra Polonia, n°® 7710/02,
2010 (alternativas a la educacién reli-

giosa en centros de educacién primaria

y secundaria)

TEDH, Lautsi y otros contra Italia [GS],
n°30814/06, 2011 (colocacion de crucifijos
en centros de ensefianza publicos)

Carta de los Derechos  Libertad de ex- CEDH, articulo 10 (libertad de expresion)

Fundamentales, arti- presiony de  TEDH, Handyside contra Reino Unido,
culo 11_(]|bertad de informacion o 5493/72, 1976 (prohibicién de un libro
expresion) para nifios)

TEDH, Gaskin contra Reino Unido,
n°®10454/83, 1989 (acceso al expediente
mantenido durante la infancia)
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Materias

UE tratadas CdE
Carta de los Derechos Derecho a ser CEDH, articulo 6 (derecho a un proceso
Fundamentales, arti- oido equitativo)
culo 24 (derechos del Convenio sobre el ejercicio de los derechos
nifio) de los nifios, articulos 3,4, 6y 7
TJUE, C-491/10 PPU, Jo- TEDH, Sahin contra Alemania [GS],
seba Andoni Aguirre n°30943/96, 2003 (escuchar al nifio en
Zarraga contra Simo- juicio en procedimientos de acceso a la
ne Pelz, 2010 (derecho justicia)

a ser oido y secuestro
internacional de nifios)

Carta de los Derechos Derechoala CEDH, articulo 11 (libertad de reunién pacifi-
Fundamentales, articu- libertadde  cay de asociacion)

lo 12 (libertad _de'r‘eu— reunion y’de TEDH, Partido Popular Cristiano Demdcrata
nion y de asociacion) asociacion  contra Moldavia, n°® 28793/02, 2006 (asistir

a reuniones en un espacio publico)

Todas las personas disfrutan los derechos y libertades civiles instaurados en diver-
sos instrumentos juridicos, en particular, la Carta de los Derechos Fundamentales
dela UE y el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH). Aparta de la Carta,
no existe ningun otro instrumento juridico en la UE especificamente consagra-
do a los derechos civiles analizados en este capitulo tal y como se aplican a los
nifios. No obstante, en el dmbito del CdE, en particular, a través de la jurispru-
dencia del TEDH, el 3mbito y la interpretacién de estos derechos civiles han sido
objeto de un considerable desarrollo a lo largo del tiempo.

El presente capitulo presenta una perspectiva de las libertades recogidas en el
Titulo Il de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE en la medida en que
afectan a los derechos del nifio y se analizan los derechos del nifio a la libertad
de pensamiento, de conciencia y de religién (Seccion 2.1), la libertad de expre-
sion y de informacion (Seccion 2.3), el derecho del nifio a ser oido (Seccion 2.4)
y el derecho a la libertad de reunion y de asociacion (Seccion 2.5).


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d0f130d53f28507e58f44d00b4d6c1b6f59cbb63.e34KaxiLc3eQc40LaxqMbN4ObhaKe0?text=&docid=83464&pageIndex=0&doclang=EN&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=72181
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d0f130d53f28507e58f44d00b4d6c1b6f59cbb63.e34KaxiLc3eQc40LaxqMbN4ObhaKe0?text=&docid=83464&pageIndex=0&doclang=EN&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=72181
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d0f130d53f28507e58f44d00b4d6c1b6f59cbb63.e34KaxiLc3eQc40LaxqMbN4ObhaKe0?text=&docid=83464&pageIndex=0&doclang=EN&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=72181
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d0f130d53f28507e58f44d00b4d6c1b6f59cbb63.e34KaxiLc3eQc40LaxqMbN4ObhaKe0?text=&docid=83464&pageIndex=0&doclang=EN&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=72181
http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=160&CM=8&DF=28/07/2015&CL=ENG
http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=160&CM=8&DF=28/07/2015&CL=ENG
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-61194
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-72346
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-72346
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21. Libertad de pensamiento,
de conciencia y de religion

Puntos clave

- Lalibertad de pensamiento, de conciencia y de religién, garantizada por |a Carta de
los Derechos Fundamentales de la UE y el TEDH, incluye el derecho a cambiar de
religion o de convicciones y la libertad de manifestar la religion o las convicciones en
el culto, la ensefianza, la practica y la observancia religiosa.

- Los padres tienen derecho a velar por que |a ensefianza y la educacién de sus hijos
sea conforme a sus convicciones religiosas, filoséficas y pedagdgicas.

+ Los padres tienen el derecho y el deber de orientar a los hijos en el ejercicio de su
derecho a Ia libertad de pensamiento, de conciencia y de religién conforme a la evo-
lucion de las capacidades del nifo.

211. Derecho del nifio a la libertad de culto

En virtud del Derecho de la UE, el articulo 10 de la Carta de los Derechos
Fundamentales garantiza la libertad de pensamiento, de conciencia y de reli-
gion de todas las personas. Este derecho incluye la libertad de cambiar de religion
o de convicciones y la libertad de manifestar, independiente o conjuntamente con
otras personas, en publico o en privado, la religion o las convicciones en el culto,
la ensefianza, la practica y la observancia religiosa. Se reconoce el derecho a la
objecion de conciencia conforme al Derecho nacional (articulo 10, apartado 2).

En virtud del Derecho del CdE, el articulo 9 del CEDH reconoce el derecho a la li-
bertad de pensamiento, de conciencia y de religién. La jurisprudencia del TEDH
ha distinguido tres dimensiones en el derecho a la libertad religiosa: i) la dimen-
sion interna, ii) la libertad de cambiar de religion o convicciones v iii) la libertad
de manifestar la religion o las convicciones. Las primeras dos dimensiones son
absolutas, de manera que los Estados no pueden limitarlas en ningin caso®’;
mientras que la libertad de manifestar la religién o las convicciones puede limi-
tarse siempre que se prevea por la ley y tal limitacién constituya una medida
necesaria en una sociedad democrética para la consecucién de un fin legitimo
(articulo 9, apartado 2).

59 TEDH, Darby contra Suecia, n®11581/85, 23 de octubre de 1990.
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En sujurisprudencia, el TEDH ha tratado la libertad de pensamiento, de conciencia
y de religién de los nifios principalmente en relacién con el derecho a la educa-
ciony el sistema educativo publico. El tema de la religién en la escuela es objeto
de intenso debate publico en Europa.

Ejemplo. Los casos Dogru contra Francia y Kervanci contra Francia®® se re-
fieren a la exclusién, desde el primer afio, en un centro publico de educa-
cion secundaria de Francia, de dos nifias de 11y 12 afios como resultado
de su negativa a quitarse el velo durante las clases de educacion fisica. El
TEDH sefal6 que la finalidad de la restriccion al derecho de las demandan-
tes de manifestar sus convicciones religiosas era cumplir el principio obli-
gatorio de laicidad de la educacion publica. De acuerdo con las autoridades
nacionales, portar un velo, como es el caso del velo isldmico, era incompa-
tible con las clases de educacion deportiva por razones de seguridad y de
salud. EI TEDH consideré que ello no era injustificado, pues el colegio equi-
libraba las convicciones religiosas de las demandantes con las necesidades
de proteger los derechos y libertades de otras personas y del orden publi-
co. En consecuencia, consideré que la injerencia en la libertad de las alum-
nas para manifestar su religién estaba justificada y era proporcional al fin
perseguido, por lo que no aprecié una vulneracion del articulo 9 del CEDH.

Ejemplo. El asunto Grzelak contra Polonia®' se refiere a la negativa a pro-
porcionar a un alumno exento de educacién religiosa clases de ética y las
calificaciones correspondientes. Durante toda su educacién primaria y se-
cundaria (entre los 7 y los 18 afos), el demandante no recibié ensefianza
de religion, conforme a los deseos de sus padres, que se declaraban ag-
nésticos. Dado el escaso nimero de alumnos interesados, no se organizo
ninguna clase de ética, lo que dio lugar a que el demandante recibiera bo-
letines de notas y certificados escolares que contenian una raya en lugar
de una calificacién en «religién o ética». De acuerdo con el TEDH, la ausen-
cia de una nota de «religion o ética» en los boletines de calificaciones en-
tra en el dmbito de los aspectos negativos de |a libertad de pensamiento,
de conciencia y de religién, ya que los boletines podian indicar su falta de
afiliacion religiosa, lo que suponia una forma de estigmatizacién injustifi-

cada. La diferencia de trato entre los no creyentes que deseaban recibir

60 TEDH, Dogru contra Francia, n® 27058/05, 4 de diciembre de 2008; TEDH, Kervanci contra Francia,
n° 31645/04, 4 de diciembre de 2008 (disponible en francés).

61 TEDH, Grzelak contra Polonia, n® 7710/02, 15 de junio de 2010.
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clases de ética y los alumnos que recibian clases de religién no estaba,
por tanto, objetiva y razonablemente justificada, y no existia tampoco una
relacién de proporcionalidad razonable entre los medios empleados y el
fin perseguido. El Estado se excedié en esta cuestion en el ejercicio de su
margen de apreciacion, pues se vulneré la propia esencia del derecho del
demandante a no manifestar su religién o convicciones, contraviniendo el
articulo 14, en relacion con el articulo 9 del CEDH.

2.2. Los derechos de los padres y la
libertad de religion de sus hijos

Los derechos de los padres en el contexto de la libertad de culto de sus hijos se
abordan de manera diferente en la legislacion europea y en la CDN.

En virtud del Derecho de la UE, debe prestarse el debido respeto al derecho de
los padres a educar y ensefar a sus hijos con arreglo a sus convicciones religio-
sas, filoséficas y pedagdgicas, en particular en el contexto de la libertad para
crear centros docentes (articulo 14, Apartado 3 de la Carta).

En virtud del Derecho del CdE, en particular, del articulo 2 del Protocolo n° 1 al
CEDH, se establece que los Estados deben tener en cuenta las convicciones (re-
ligiosas) de los padres en el ejercicio de todas las competencias que asuma en
el dmbito de la educacién y la ensefianza. De acuerdo con el TEDH, esta obliga-
cion es amplia, pues se aplica no sélo al contenido y la aplicacién en la practica
del curriculo escolar, sino también al ejercicio de todas las funciones asumidas
por el Estado®, incluida la organizacion y financiaciéon de la educacion publica,
el establecimiento y la planificacién del curriculo, la transmisién de informacion
o conocimientos incluidos en el curriculo de forma objetiva, critica y pluralista
(prohibiendo asi al Estado buscar un adoctrinamiento que pueda considerarse no
respetuoso con las convicciones religiosas y filosoficas de los padres), asi como
la organizacion del entorno escolar, incluida la presencia de crucifijos en las au-
las de los centros educativos publicos.

62 Véase lajurisprudencia al respecto del TEDH: TEDH, Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen contra
Dinamarca, n.° 5095/71,5920/72 y 5926/72, 7 de diciembre de 1976; TEDH, Valsamis contra
Grecia, n° 21787/93, 18 de diciembre de 1996; TEDH, Folgera y otros contra Noruega [GS],
n°®15472/02, 29 de junio de 2007; TEDH, Hasan y Eylem Zengin contra Turquia, n°® 1448/04,

9 de octubre de 2007; TEDH, Lautsi y otros contra Italia [GS], n® 30814/06, 18 de marzo de 2011.
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Ejemplo. El asunto Lautsi y otros contra Italia®® se refiere a la colocacién de
crucifijos en las aulas de los centros de ensefianza publicos. Un padre se
quejé de que la presencia de crucifijos en las aulas del colegio publico al
que asistian sus hijos vulneraba el principio de educacién laica con arreglo
al cual queria educarlos. La Gran Sala del TEDH considerd que correspon-
dia al Estado, como parte de sus funciones en relacién con la educacién y la
ensefianza, decidir si debia o no haber crucifijos en las aulas de los centros
publicos y que ello entraba en el 3mbito de aplicacién del segundo inciso
del articulo 2 del Protocolo n°® 1 al CEDH. El Tribunal sefialé que, en principio,
esta decision entra dentro del margen de apreciaciéon del Estado demandado
Yy que no hay un consenso a nivel europeo sobre la presencia de simbolos
religiosos en las escuelas publicas. Es cierto que la presencia de crucifijos,
un simbolo inequivocamente cristiano, en las aulas de centros educativos
publicos confiere preeminencia visible en el entorno escolar a la religion pre-
dominante de un pais. No obstante, esto no basta de por si para denotar un
proceso de adoctrinamiento por parte del Estado demandado. A juicio del
TEDH, un crucifijo en la pared es un simbolo esencialmente pasivo que no
puede considerarse que ejerza una influencia sobre los alumnos, compara-
ble a la de un discurso o la participacion en actividades religiosas. En conse-
cuencia, la Gran Sala concluyé que, al decidir mantener crucifijos en las aulas
de las escuelas publicas a las que asistian los hijos del demandante, las au-
toridades habian actuado dentro de los limites de su margen de apreciacion
y, por tanto, habian respetado el derecho de los padres a educar y ensefiar

a sus hijos conforme a sus propias convicciones religiosas y filoséficas.

En Derecho internacional, el articulo 14, apartado 2 de la CDN obliga a los Estados
partes a respetar el derecho, y el deber, de los padres de orientar a los hijos en el
ejercicio de su derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion
en consonancia con la evolucion de las facultades del nifio. Por tanto, a diferencia
del articulo 14, apartado 3 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, la
CDN hace referencia al ejercicio de la libertad del propio nifio. En virtud de la CDN,
los padres tienen el derecho de proporcionar orientacién no con arreglo a sus pro-
pias convicciones, sino a las convicciones del nifio. Los términos del articulo 14,
apartado 2 de la CDN se ajustan a la concepcion general de las obligaciones pa-
rentales de la Convencién, que deben ejercitarse en consonancia con la evolu-
cion de las facultades del nifio (articulo 5 de la CDN) y teniendo como preocupa-
cion fundamental el interés superior del nifio (articulo 18, apartado 1 de la CDN).

63 TEDH, Lautsi y otros contra Italia [GS], n® 30814/06, 18 de marzo de 2011.
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2.3. Libertad de expresion
y de informacion

Puntos clave

+ Tanto la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE como el CEDH garantizan el
derecho a Ia libertad de expresién, que comprende la libertad de opinién y la libertad
de recibir o comunicar informaciones o ideas sin |a injerencia de las autoridades
publicas.

+ El derecho ala libertad de informacién no incluye el derecho de acceso a historiales
relacionados con la atencién infantil.

- Condicionar este acceso al consentimiento de quien aporta la informacion puede
ser compatible con el articulo 8 (derecho al respeto a la vida privada y familiar) del
CEDH, siempre que una autoridad independiente tenga Ia facultad decisoria sobre Ia
concesién o no del acceso.

En virtud del Derecho de la UE, el derecho a la libertad de expresién comprende
la libertad de opinion vy la libertad de recibir o transmitir informaciones o ideas
sin que pueda existir injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de
fronteras (articulo 11 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE).

En virtud del Derecho del CdE, la libertad de expresion estd garantizada por el
articulo 10 del CEDH y sélo podra estar sometida a las limitaciones previstas por
la ley, si persigue alguno de los fines previstos en el articulo 10, apartado 2, y si
constituyen medidas necesarias en una sociedad democratica.

En su jurisprudencia, el TEDH ha puesto de manifiesto que la libertad de expre-
sion es uno de los pilares fundamentales de una sociedad democratica y una de
las condiciones basicas para su progreso y para el desarrollo de las personas.
La libertad de expresion no es aplicable Unicamente a las «informaciones» o a
las «ideas» que cuentan con la aprobacion de los demas o resultan inofensivas
o indiferentes, sino también a las informaciones e ideas que ofenden, repugnan
o0 alteran al Estado o a algun sector de la poblacion®.

64 Véase, por ejemplo, TEDH, Handyside contra Reino Unido, n°® 5493/72, 7 de diciembre de 1976,
apdo. 49.
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Ejemplo. En el asunto Handyside contra Reino Unido®®, el TEDH consi-
deré que la prohibiciéon impuesta por las autoridades a un libro titula-
do Little Red School Book era conforme con la excepcién establecida
en el articulo 10, apartado 2 del CEDH sobre |a proteccion de la moral.
El caso hace referencia al derecho a recibir informacién adecuada a la
edad y madurez del nifio, un aspecto del derecho a la libertad de expre-
sién especialmente relevante para los nifios. El libro, traducido del da-
nés y escrito para niflos en edad escolar, cuestionaba una serie de nor-
mas sociales, en particular las relativas a la sexualidad y las drogas. Los
nifios podrian interpretar ciertos pasajes del libro, en una fase crucial
de su desarrollo, como una incitacién a incurrir precozmente en activi-
dades nocivas e incluso a cometer determinadas infracciones penales.
Por lo tanto, conforme al TEDH, los jueces competentes ingleses «te-
nian derecho a considerar, en el ejercicio de su discrecionalidad, que el
libro podia tener efectos perjudiciales sobre la moral de muchos de los ni-
flos y adolescentes que lo leyeran®».

Otros casos referidos a nifios, que se amparan en el articulo 10 del CEDH, hacen
referencia al derecho de acceso a informacion de los nifios en situaciéon de
proteccion.

Ejemplo. El asunto Gaskin contra Reino Unido®’ se refiere a una persona
cuya infancia transcurrié en su mayor parte bajo proteccion, durante la cual
las autoridades locales mantuvieron expedientes confidenciales. Estos ex-
pedientes incluian diversos informes de médicos, profesores, agentes de
policia o encargados de vigilar a personas en libertad condicional, traba-
jadores sociales, asistentes sanitarios, familias de acogida y personal de
internados. Cuando el demandante solicité acceso a estos expedientes en
el marco de una demanda por dafios y perjuicios contra la autoridad local,
se le denegé el acceso. La confidencialidad de dichos expedientes habia
sido justificada por el interés publico en el correcto funcionamiento del
servicio de atencién infantil, que se veria comprometida si las personas
que aportan datos a los expedientes se mostrasen reacias a expresarse
con sinceridad en el futuro. El TEDH acept6 que las personas que durante
la infancia hubieran estado a cargo del Estado tenian un interés vital en

65 Ibid.
66 Ibid., apdo. 52.
67 TEDH, Gaskin contra Reino Unido, n® 10454/83, 7 de julio de 1989.
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«recibir la informacion necesaria para conocer y entender su infancia y su
desarrollo inicial®®». Aunque es necesario garantizar la confidencialidad de
los registros publicos, un sistema como el britdnico, que condiciona el acce-
so 3 los expedientes al consentimiento de las personas que han aportado
datos, podria en principio ser compatible con el articulo 8 del CEDH si se
protege el interés de la persona que solicita acceder al expediente en el
caso de que quien haya contribuido al mismo no esté localizable o niegue
injustificadamente su autorizacion. En tal caso, una autoridad independien-
te deberia decidir si se permite o no dicho acceso en ultimo término. En el
presente caso, no se ofrecié este procedimiento al solicitante, por lo que el
Tribunal aprecié una vulneracion de sus derechos en virtud del articulo 8
del CEDH. EI TEDH no aprecid, no obstante, una vulneracién del articulo 10
del CEDH, y sefalo que el derecho a la libertad de recibir informacion pro-
hibe a la administracion publica limitar la recepcion por una persona de in-
formacién que otros deseen o estén dispuestos a facilitar, pero no la obliga
a proporcionar la informacién en cuestion a la persona.

2.4. Derecho a ser oido

Puntos clave

El Derecho de Ia UE reconoce el derecho de los nifios a expresar libremente sus opi-
niones, que seradn tenidas en cuenta en relacién con los asuntos que les afecten, en
funcién de su edad y de su madurez.

- Envirtud del CEDH, no existe ninguna obligacién absoluta de escuchar a un nifio en
los tribunales. La decision se tomara en funcion de las circunstancias concretas de
cada caso y de la edad y madurez del nifio.

- El Derecho de la ONU reconoce el derecho del nifio a expresar libremente sus opinio-
nes en todas las cuestiones que le afectan como uno de los principios generales de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio.

En virtud del Derecho de la UE, el articulo 24, apartado 1de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE establece que los nifios podran expresar su opinion li-
bremente y que ésta serd tenida en cuenta para los asuntos que les afecten, en
funcion de su edad y madurez. Esta disposicién es de aplicacién general y no se

68 Ibid., apdo. 49.

43



Manual de legislacion europea sobre los derechos del nifio

44

limita a un procedimiento determinado. El TJUE interpreté su significado conjun-
tamente con el Reglamento Bruselas Il bis.

Ejemplo. El asunto Joseba Andoni Aguirre Zarraga contra Simone Pelz%°
se refiere al traslado de un nifio de Espafia a Alemania en contravencion
de las normas reguladoras de la custodia. Se planteaba ante el TJUE si el
juzgado aleman (es decir, el del pais al que fue trasladado el nifio) podia
oponerse al auto de ejecucion del juzgado espafiol (el pais de origen) por
no haberse escuchado al nifio, vulnerando con ello el articulo 42, apar-
tado 2, letra a) del Reglamento n°® 2201/2003 (Bruselas Il bis) y el arti-
culo 34 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE. El nifio se
habia opuesto al regreso en el marco del proceso en el juzgado aleman.
El TJUE consideré que escuchar al nifio no es un derecho absoluto, pero
si el juzgado lo considera necesario, debe ofrecerle una oportunidad real
y efectiva de manifestar su punto de vista. El Tribunal consideré también
que el derecho del nifio a ser oido consagrado en la Carta y en el Regla-
mento Bruselas Il bis requiere que tenga a su disposiciéon procedimien-
tos y condiciones legales que le permitan manifestar sus puntos de vista
libremente y que permitan asimismo al juzgado conocer dichos puntos
de vista. El juzgado debe adoptar también todas las medidas pertinen-
tes para disponer tales vistas, atendiendo al interés superior del nifio y a
las circunstancias del caso concreto. El TJUE resolvid, no obstante, que las
autoridades del pais al que se trasladé el nifio (Alemania) no podian opo-
nerse a su regreso por no haberse respetado el derecho a ser oido en el
pais de origen (Espaia).

En virtud del Derecho del CdE, el TEDH no interpreta el derecho al respeto a la
vida privada y familiar (articulo 8 del CEDH) como una exigencia sistematica de
que el nifio sea oido ante los tribunales. Como regla general, corresponde a los
organos jurisdiccionales nacionales evaluar las pruebas que se les presentan, in-
cluidos los medios empleados para determinar los hechos relevantes. Los 6rga-
nos jurisdiccionales nacionales no estan siempre obligados a escuchar al nifio en
juicios sobre la cuestion del derecho de visita de un padre que no tiene derechos
de custodia. Esta cuestion debe evaluarse a la luz de las circunstancias concre-
tas del caso, con la debida consideracion de la edad y la madurez del nifio. Por

69 TJUE, C-491/10 PPU, Joseba Andoni Aquirre Zarraga contra Simone Pelz, 22 de diciembre

de 2010; véase también la Seccion 5.4, en Ia que se analiza con mayor detalle esta sentencia
y la aplicacién del Reglamento Bruselas Il bis.
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otra parte, el TEDH garantizard a menudo, a través del mecanismo procesal del
articulo 8, que las autoridades adopten las medidas adecuadas para acompanar
sus decisiones con las salvaguardas pertinentes.

Ejemplo. En el asunto de Sahin contra Alemania’, |la madre prohibié todo
contacto entre el demandante y su hija de cuatro afos. El tribunal regional
aleman consideré que conceder al padre derecho de visita seria perjudicial
para la nifia por las graves tensiones existentes entre los padres. El tribunal
adopté esta resolucién sin escuchar la opinién de la nifia sobre si deseaba
sequir viendo a su padre. En relacion con la cuestion de escuchar la nifia en
juicio, el TEDH se remitio a la explicacion del perito ante el tribunal regional
de Alemania. Tras varias reuniones con la nifia, su madre y el demandan-
te, el perito consideré que el proceso de interrogar a la nifia podria haber
supuesto un riesgo para ella, que no hubiera podido evitarse mediante la
adopcion de medidas especiales en el tribunal. El TEDH consideré que, en
estas circunstancias, los requisitos procesales implicitos en el articulo 8 del
CEDH de escuchar al nifio ante los tribunales no suponian una obligacion de
interrogar directamente a la nifia sobre su relacion con su padre.

Ejemplo. En el asunto Sommerfeld contra Alemania”, 1a hija, de 13 afos,
del demandante habia manifestado un deseo claro y reiterado durante
afos de no ver al demandante. Los érganos jurisdiccionales nacionales
consideraron que obligarla a hacerlo perturbaria gravemente su equilibrio
emocional y psicoldgico. El TEDH aceptd que el procedimiento decisorio
proporciond la debida proteccion a los intereses del demandante’2.

El Convenio europeo sobre el ejercicio de los derechos de los nifios contempla el
derecho de los nifios a expresar libremente sus opiniones’®. El Convenio trata de
promover los derechos del nifio otorgdndole derechos procesales especificos en
los procedimientos familiares ante la autoridad judicial, en particular, los relati-
vos al ejercicio de las obligaciones parentales, como la residencia y el derecho

70 TEDH, Sahin contra Alemania [GS], n® 30943/96, 8 de julio de 2003, apdo. 73. Sobre los aspec-
tos vinculados a que los 6rganos jurisdiccionales nacionales deban valorar las pruebas que han
obtenido de oficio, asi como la relevancia de las pruebas que tratan de aportar los demanda-
dos, véase también TEDH, Vidal contra Bélgica, n® 12351/86, 22 de abril de 1992, apdo. 33.

71 TEDH, Sommerfeld contra Alemania [GS], n® 31871/96, 8 de julio de 2003.
72 Ibid., apdos. 72y 88.

73 Consejo de Europa, Convenio sobre el ejercicio de los derechos de los nifios, STCE
n° 160, 25 de enero de 1996.
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de visita. El articulo 3 del Convenio establece el derecho procesal del nifio a ser
informado y a manifestar sus opiniones en el juicio. El articulo 4 le reconoce el
derecho a solicitar la designacion de un representante especial en los procedi-
mientos ante una autoridad judicial. Conforme al articulo 6, las autoridades deben
velar por que el nifio haya recibido toda la informacién pertinente, consultarle
personalmente si procede y permitirle expresar sus opiniones.

En Derecho internacional, el articulo 12, apartado 1 de la CDN establece que los
nifios capaces de formar sus propios juicios tienen derecho a expresarlos libre-
mente en todas las cuestiones que les afecten. Las opiniones del nifio deben
ponderarse debidamente en funcién de su edad y su madurez. El articulo 12,
apartado 2 de la CDN establece también que debe ofrecerse al nifio la oportuni-
dad de ser oido en los procedimientos judiciales y administrativos que le afecten,
ya sea directamente o a través de un representante o un organismo adecuado,
conforme a las normas de procedimiento del Derecho nacional.

El Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas subray6 que los
Estados partes deben bien garantizar directamente este derecho, bien adoptar
o modificar su normativa de modo que los nifios puedan disfrutarlo plenamen-
te”™, y deben asegurar también que el nifio reciba toda la informacién y el ase-
soramiento necesarios para adoptar una decisién favorable a su interés superior.
El Comité sefiala también que el nifio no estd obligado a ejercitar este derecho,
en el sentido de que manifestar sus opiniones es un derecho, no una obligacién.

74 Naciones Unidas (ONU), Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General n® 14 (2013): E/
derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracién primordial (articulo 3, parra-
fo 1), CRC/C/GC/14, 29 de mayo de 2013.
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2.5. Derecho ala libertad de reunién
y de asociacion

Puntos clave

- Tanto la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE como el CEDH garantizan la
libertad de reunion pacifica y de asociacion,

- Dicha libertad permite y protege el derecho de las personas a promover sus intereses
conjuntamente con otras personas.

En virtud del Derecho de la UE, el articulo 12 de la Carta de los Derechos
Fundamentales establece que toda persona tiene derecho a la libertad de reu-
nion pacifica y de asociacion a todos los niveles, especialmente en los dmbitos
politico, sindical y civico, lo que implica el derecho de toda persona a fundar,
con otras sindicatos o a afiliarse a los mismos para la defensa de sus intereses.

En virtud del Derecho del CdE, el articulo 11, apartado 1del CEDH garantiza el de-
recho a la libertad de reunién y de asociacién, con las restricciones establecidas
en el articulo 11, apartado 2.

El TEDH ha ratificado explicitamente el derecho de los nifios a asistir a reunio-
nes en espacios publicos. Como sefala el Tribunal en el asunto Partido Popular
Cristiano Demacrata contra Moldavia, seria contrario a la libertad de reunién de
los padres y los hijos prohibirles asistir a eventos, en particular, para protestar
contra la politica del Estado en materia de ensefianza.

En Derecho internacional, los nifios, a titulo individual, y las organizaciones in-
fantiles pueden ampararse en la proteccion ofrecida por el articulo 15 de la CDN,
que consagra el derecho a la libertad de asociaciéon y de reunién pacifica. Con
fundamento en tal provision, se ha otorgado proteccién internacional a una am-
plia diversidad de formas asociativas en las que participan los nifios.
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Igualdad y no
discriminacion

UE

Materias
tratadas

CdE

Carta de los Derechos Funda-
mentales, Titulo Ill (Igualdad), in-
cluidos los articulos 20 (igualdad
ante la ley), 21 (no discrimina-
cion) y 23 (igualdad entre muje-
res y hombres)

Directiva de igualdad racial
(2000/43/CE)

Carta de los Derechos Fundamen-
tales, articulo 45 (libertad de cir-
culacién y de residencia)

TJUE, C-200/02, Kungian Catherine
Zhu'y Man Lavette Chen contra
Secretary of State for the Home
Department, 2004 (derechos de
residencia de los padres naciona-
les de terceros paises)

Igualdad y no
discriminacion

No discrimina-
cion por razén de
su origen racial
o étnico

No discriminacion
por razén de na-
cionalidad o situa-
cién migratoria

CEDH, articulos 14 y 1

del Protocolo n® 12

(no discriminacion)

CSE (revisada),

articulo E (no discriminacion)

TEDH, D.H. y otros contra
Republica Checa [GS],
n°57325/00, 2007 (asignacion
de nifios romanies a colegios
especiales)

TEDH, Orsus y otros contra
Croacia, n°® 15766/03, 2010
(clases sélo de romanies en
centros de educacion primaria)
Convenio Marco para la Pro-
teccion de las Minorias Nacio-
nales (CMMN), articulos 4y 12
TEDH, Ponomaryovi contra
Bulgaria, n°® 5335/05, 2011 (ta-
sas escolares de los residentes
temporales)

CMMN, articulos 4y 12,
apartado 3
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Materias
UE tratadas CdE
Directiva de igualdad en el em- No discriminacion CEDH, articulos 14 y 1
pleo (2000/78/CE) por motivos de  del Protocolo n°® 12
edad (no discriminacion)

TJUE, C-303/06, S. Coleman contra No discriminacion TEDH, Fabris contra

Attridge Law y Steve Law [GS], por otros motivos Francia [GS], n® 16574/08, 2013

2008 protegidos (derechos sucesorios de los
nifos extramatrimoniales)

La libertad frente a la discriminacion es uno de los principios basicos de una so-
ciedad democratica. Tanto la UE como el CdE han contribuido a la interpretacion
de este principio. Las instituciones de la UE han adoptado una serie de Directivas
sumamente relevantes para las cuestiones relativas a los nifios. El TEDH ha desa-
rrollado una importante jurisprudencia sobre la libertad frente a la discriminacion
en virtud del articulo 14 del CEDH relativo a la prohibicién de la discriminacién,
en conjuncion con otros articulos del Convenio.

El Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS) considera que la funcién del ar-
ticulo E de la Carta Social Europea (CSE) sobre la no discriminacion es similar a la
del articulo 14 del CEDH: no tiene caracter independiente, por el contrario, debe
combinarse con alguna de las disposiciones sustantivas de la CSE”.

En este capitulo se analizan los principios de igualdad y no discriminacion, pres-
tando especial atencién a los motivos en los que se ha basado y desarrollado la
jurisprudencia especifica relativa a los nifios. En primer lugar, se expone infor-
macion general sobre la legislacién europea contra la discriminacién (Seccion 3.1)
y, a continuacién, se plantea la cuestion de la discriminacién de los nifios por su
origen étnico (Seccion 3.2), su nacionalidad o situaciéon migratoria (Seccién 3.3),
su edad (Seccién 3.4) y otros motivos protegidos, como el sexo, el idioma o la
identidad personal (Seccion 3.5).

75 CEDS, Syndicat des Agrégés de I’Enseignement Supérieur (SAGES) contra Francia, asunto
n°26/2004, 15 de junio de 2005, apdo. 34.
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Iqualdad y no discriminacién

3.1. Legislacion europea contra la
discriminacion

Puntos clave

- Lalegislaciéon de la UE y el CdE prohibe Ia discriminacion por razén de sexo, raza, co-
lor, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o conviccio-
nes, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional,
patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual.”s

Cuando el TEDH observa que se ha tratado de manera diferente a personas en situa-
ciones relativamente similares, analiza si existe una justificacion objetiva y razonable
para ello. En caso de no existir dicha justificacion, el Tribunal considera que el trata-
miento es discriminatorio y contraviene el articulo 14 del CEDH, sobre Ia prohibicién
de la discriminacion.

En virtud del Derecho de la UE, |a prohibicion de la discriminacion contemplada en el
articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE constituye un prin-
cipio independiente también aplicable a situaciones no comprendidas dentro de las
restantes disposiciones de la Carta. Este articulo prohibe la discriminacién por razon
de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua,
religion o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia
a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion
sexual. En cambio, el articulo 19 del TFUE sélo incluye las razones de sexo, origen
racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad y orientacién sexual.

Varias Directivas de la UE prohiben la discriminacion en los dmbitos del empleo,
el sistema de bienestar social y el acceso a los bienes y servicios, todos ellos po-
tencialmente relevantes para los nifios. La Directiva 2000/78/CE del Consejo, que
establece un marco general de igualdad de trato en el empleo y en la ocupacion
(Directiva de igualdad en el empleo’”), prohibe la discriminacién por motivos de
religién o convicciones, discapacidad, edad y orientacién sexual. La Directiva del

76  Véase una perspectiva general de la legislacion europea contra la discriminacion, integrada por
las Directivas de la UE contra la discriminacion y el articulo 14 de CEDH y el Protocolon®12 a
dicho Convenio, en: FRA y TEDH (2011), y su informacién actualizada sobre la jurisprudencia de
julio de 2010 a diciembre de 2011.

77  Directiva 2000/78/CE del Consejo, DO 2000 L 303. Todos los instrumentos legales de la UE
estan disponibles en el portal de internet de acceso a la legislacion de la UE eur-lex:
http://eur-lex.europa.eu/homepage.html.
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Consejo 2000/43/CE relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre
las personas independientemente de su origen racial o étnico (Directiva de igual-
dad racial), prohibe la discriminacién por razon de origen racial o étnico no sélo
en el contexto del empleo y el acceso a los bienes y servicios, sino también en
relaciéon con el sistema de bienestar social (incluida la proteccién social, la segu-
ridad social y la asistencia sanitaria) y con la educacion’®. Otras Directivas aplican
el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de empleo
y ocupacion (Directiva de igualdad de género’) y en el acceso y el suministro
de bienes y servicios (Directiva de igualdad en el acceso a bienes y servicios??).

En virtud del Derecho del CdE, |a prohibicién de la discriminacion se aplica en el
ejercicio de todos los derechos y libertades sustantivos recogidos en el CEDH (ar-
ticulo 14), asi como en el ejercicio de los derechos garantizados en la normativa
nacional y en los actos de las autoridades publicas (articulo 1del Protocolo n® 12
al CEDH). La aplicabilidad del Protocolo n® 12, no obstante, es limitada, pues sélo
ha sido ratificado por un pequefio nimero de paises, y no se han resuelto aun,
con arreglo al mismo, casos relativos a nifios. Las disposiciones contempladas en
ambos instrumentos incluyen una lista no exhaustiva de razones respecto a las
cuales se prohibe la discriminacién: sexo, raza, color, lengua, religién, opinio-
nes politicas o de otra clase, origen nacional o social, pertenencia a una minoria
nacional, patrimonio, nacimiento y otras situaciones. Cuando el TEDH observa
que personas en situacion similar a efectos relevantes han recibido un trato di-
ferente, debe analizar si existe una justificacién objetiva y razonable para este
trato diferenciado®'.

El articulo E de la CSE incluye también una lista no exhaustiva de motivos por
los que se prohibe la discriminacion: raza, color, sexo, lengua, religién, opinio-
nes politicas o de otra naturaleza, extraccion u origen social, salud, pertenen-
cia a una minoria nacional o nacimiento. El anexo a este articulo establece que
un trato diferente con una justificacion objetiva y razonable implica la exigencia

78 Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacién del prin-
cipio de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico,
DO 2000 L 180, 29 de junio de 2000.

79 Directiva 2006/54/CE (refundicién), DO 2006 L 204.
80 Directiva 2004/113/CE del Consejo, DO 2004 L 373, p. 37.

81 Véase una perspectiva general de la jurisprudencia del TEDH en FRA y TEDH (2011) y su infor-
macioén actualizada sobre la jurisprudencia de julio de 2010 a diciembre de 2011.
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de una cierta edad o una cierta capacidad para acceder a determinadas formas
de educacion®?, por lo que estas diferencias no se consideran discriminatorias.

Conforme al articulo 4 del Convenio Marco para la Proteccion de las Minorias
Nacionales?®* (CMMN), los Estados partes garantizan a las personas pertenecien-
tes a minorias nacionales el derecho a la igualdad ante la ley y a una proteccién
igual por parte de la ley y se prohibe la discriminaciéon por dicha pertenencia.
También se comprometen a adoptar en caso necesario medidas adecuadas para
promover en todos los dmbitos de la vida econdmica, social, politica y cultural la
plena y efectiva igualdad entre las personas que pertenecen a una minoria na-
cional y las que pertenecen a la mayoria.

En las secciones siguientes se analizan las razones concretas de discriminacion
que han resultado ser especialmente relevantes para los nifios.

3.2. No discriminacién por razon de raza
u origen étnico

Puntos clave

Estd prohibida la discriminacion por motivos de raza y de origen étnico.

. Tanto la UE como el CdE abordan la discriminacion de los romanies en los dmbitos de
la educacion, el empleo, Ia asistencia sanitaria y la vivienda.

- La sobrerrepresentacion o segregacion de los nifios pertenecientes a un determinado
grupo étnico en colegios o aulas especiales sélo puede justificarse objetivamente
si se establecen salvaguardas adecuadas para remitir a los nifios a esos colegios
o aulas.

En virtud del Derecho de la UE, la Directiva de igualdad racial prohibe la discri-
minacién por motivos de raza u origen étnico no sélo en el contexto del empleo
y el acceso a los bienes y servicios, sino también en el acceso al sistema de bien-
estar social, la educacién y la seguridad social. Los romanies, como grupo étnico

82 Consejo de Europa, Carta Social Europea (revisada) (1996), Informe explicativo, parr. 136.

83 Consejo de Europa, Convenio Marco para la Proteccion de las Minorias Nacionales (CMMN),
STCE n°® 157, 1995.
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especialmente numeroso y vulnerable, entran plenamente en el 3mbito de la
Directiva. Un elemento importante del impulso para hacer frente a la discrimi-
nacién de los romanies en el dmbito de la UE fue la adopcién de un Marco eu-
ropeo de estrategias nacionales de inclusion de los gitanos hasta 2020%. A ello
le siguio la supervisién anual por la Comision Europea de las estrategias nacio-
nales desarrolladas por los Estados miembros de la Unién Europea. La Directiva
de igualdad racial cubre al menos cuatro dmbitos clave para los nifios romanies:
educacién, empleo, asistencia sanitaria y vivienda. Lograr la plena igualdad en
la practica puede justificar, en ciertos casos, acciones positivas destinadas a los
romanies, en particular, en los referidos ambitos clave?®>.

En virtud del Derecho del CdE, el TEDH ha dictado sentencia en varios casos em-
blematicos relacionados con el trato diferenciado dispensado a los nifios gitanos
en el sistema educativo. Estos casos fueron analizados a la luz del articulo 14,
conjuntamente con el articulo 2 del Protocolo n° 1 al CEDH. El TEDH consideré
que la presencia mayoritaria, o la segregacién, de los nifios gitanos en colegios
o0 aulas especiales solo puede justificarse objetivamente estableciendo salva-
guardas adecuadas para remitir a los nifios a estos colegios o aulas, como, por
ejemplo: exdmenes especificamente disefiados para los nifios gitanos y ajusta-
dos a sus necesidades; la adecuada evaluacién y vigilancia de su progreso para
que se les integre en clases ordinarias una vez se hayan corregido las dificultades
de aprendizaje; y medidas positivas para corregir las dificultades de aprendiza-
je. En ausencia de medidas efectivas contra la segregacién, prolongar la segre-
gacion educativa de los nifios gitanos en un colegio ordinario con un programa
ordinario podria, entonces, no estar justificado®.

84  Comision Europea (CE) (2011), Un marco europeo de estrategias nacionales de inclusion de
los gitanos hasta 2020: Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo al
Comité Econdmico y Social y al Comité de las Regiones, COM(2011) 173 final, Bruselas, 5 de abril
de 2011.

85 Comision Europea (2014), Informe conjunto sobre la aplicacion de la Directiva 2000/43/CE del
Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las
personas independientemente de su origen racial o étnico («Directiva de igualdad racial») y la
Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de
un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién («Directiva de igualdad
en el empleo»), Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo, COM(2014) 2 final,
Bruselas, 17 de enero de 2014.

86 TEDH, Lavida y otros contra Grecia, n°® 7973/10, 30 de mayo de 2013 (disponible en francés).
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Ejemplo. En el asunto D.H. y otros contra Republica Checa®, el TEDH con-
sideré que un numero desproporcionado de nifios gitanos se asignaban
3 colegios especiales para nifios con dificultades de aprendizaje sin justifi-
cacion. El Tribunal puso de manifiesto que el curriculo mas basico ofrecido
en estos centros y la segregacién causada por el sistema, en el que los
nifios gitanos recibian una educacién que agravaba sus dificultades y com-
prometia su posterior desarrollo personal, en lugar de ayudarles a inte-
grarse en el sistema educativo general y desarrollar las capacidades que
facilitarian su vida en el seno de la poblacion mayoritaria, empeoraba su
situacion. El TEDH considero por ello que se habia producido una violacién
del articulo 14 del CEDH conjuntamente con el articulo 2 del Protocolo n° 1
al CEDH.

Ejemplo. En el asunto Orsus y otros contra Croacia®, el TEDH examin la
existencia de clases sélo para gitanos en centros de educacién primaria
ordinarios. Por principio, distribuir a los nifios temporalmente en una clase
separada debido a su inadecuado dominio de la lengua de ensefianza no
es discriminatorio como tal y puede considerarse una adaptacion del sis-
tema educativo a las necesidades especiales de los nifios con dificultades
lingtisticas. Ahora bien, tan pronto como esta distribucion afecte despro-
porcionada o exclusivamente a los miembros de un determinado grupo ét-
nico, deberdn establecerse salvaguardas. Respecto a la distribucién inicial
en clases separadas, el TEDH aprecio que ello no formaba parte de una
prdactica general encaminada a resolver los problemas de los nifios con un
dominio inadecuado de la lengua y que no se habian hecho pruebas de
dominio de la lengua a tal efecto. En cuanto al curriculo impartido, a algu-
nos nifos no se les ofrecié ningun programa especial (como clases espe-
ciales de la lengua) para adquirir las destrezas lingiisticas necesarias en
el plazo mas breve posible. Tampoco se contaba con un procedimiento de
traslado o supervisién para garantizar el traslado inmediato y automatico
a las clases mixtas en cuanto el nifio gitano hubiera adquirido un dominio
adecuado de la lengua. El TEDH considerd, en consecuencia, que se habia
producido una violacién del articulo 14 del CEDH conjuntamente con el arti-
culo 2 de su Protocolo n° 1.

87 TEDH, D.H. y otros contra Republica Checa [GS], n° 57325/00, 13 de noviembre de 2007,
apdos. 206-210.

88 TEDH, Orsus y otros contra Croacia [GS], n® 15766/03, 16 de marzo de 2010, apdo. 157.
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EI CEDS considera que si bien las politicas educativas para los nifios gitanos pue-
den ir acompafadas de estructuras flexibles para atender a la diversidad del
grupo y pueden tener en cuenta que algunos grupos llevan una vida itinerante
o semi-itinerante, no debe haber colegios separados para ellos®.

Conforme al articulo 4, apartados 2 y 3 del CMMN, las medidas especiales adop-
tadas para promover la igualdad efectiva de las personas pertenecientes a mi-
norias nacionales no deben considerarse discriminatorias. De acuerdo con el ar-
ticulo 12, apartado 3 del CMMN, los Estados partes se comprometen también
expresamente a promover la igualdad de oportunidades en el acceso a la educa-
cion a todos los niveles para las personas pertenecientes a minorias nacionales.
El Comité Consultivo del CMMN ha examinado regularmente el acceso equitativo
a la educacién de los nifios gitanos de acuerdo con esta disposicion®.

3.3. No discriminacién por razon de
nacionalidad o situaciéon migratoria

Puntos clave

El 3mbito de proteccion contra la discriminacion por razon de nacionalidad es mas
reducido en el Derecho de |a UE que en el del CdE.

- En el Derecho de la UE, solo se concede esta proteccion a los ciudadanos de los Es-
tados miembros de la Unién Europea, conforme al articulo 45 (libertad de circulacion
y de residencia) de la Carta de los Derechos Fundamentales de Ia UE.

- EI CEDH garantiza el disfrute de sus derechos a todas las personas bajo la jurisdiccion
de un Estado miembro.

En virtud del Derecho de la UE, la proteccién contra la discriminacién por motivos
de nacionalidad reviste especial importancia en el contexto de la libre circulacion
de personas. Los nacionales de terceros paises (es decir, los nacionales de un
Estado que no es miembro de la UE) disfrutan del derecho a la igualdad de tra-
to en aproximadamente los mismos dambitos que los cubiertos por las Directivas

89 CEDS, Carta Social Europea (revisada) - Conclusiones 2003 (Bulgaria), art. 17, apdo. 2, p. 53.

90 Véase Consejo de Europa, Comité Consultivo del CMMN, Comentario sobre la educacién
en el dmbito del Convenio Marco para la Proteccion de las Minorias Nacionales (2006),
ACFC/25D0C(2006)002.
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contra la discriminacién cuando su condicion es la de «residentes de larga du-
racién». Para adquirir dicha condicién, la Directiva relativa a los nacionales de
terceros paises exige, entre otras cosas, un periodo de cinco afios de residencia
legal®’. Ademas, la Directiva 2003/86/CE relativa al derecho a la reagrupacién
familiar (Directiva de reagrupacion familiar®?) permite a los nacionales de ter-
ceros paises que tengan su residencia legal en un Estado miembro reagrupar-
se con sus familiares, bajo ciertas condiciones (véase también la Seccién 9.5).

Ejemplo. El asunto Chen®? hace referencia a la cuestiéon de si un hijo de un
nacional de un tercer pais tenia derecho a residir en un Estado miembro de
la UE aun cuando habia nacido en otro Estado miembro y tenia la nacionali-
dad de este Ultimo. Su madre, de quien dependia, era nacional de un tercer
pais. El TJUE consideré que cuando un Estado miembro impone requisitos
a las personas que desean obtener la nacionalidad y estos requisitos se
cumplen, otro Estado miembro no puede cuestionar este derecho cuan-
do la madre y el hijo solicitan la residencia. El TJUE sostuvo que un Esta-
do miembro no puede negar el derecho de residencia a un progenitor que
estd al cuidado de un nifio que es ciudadano de la UE, pues ello privaria al
derecho de residencia del nifio de todo efecto util.

En virtud del Derecho del CdE, el CEDH garantiza el disfrute de sus derechos a to-
dos los que viven en la jurisdiccién de un Estado miembro, sean o no naciona-
les, incluidos quienes viven fuera del territorio nacional en dreas bajo el control
efectivo de un Estado miembro. En lo que respecta a la educacién, el TEDH con-
sidera, por tanto, que el trato diferenciado por motivos de nacionalidad o situa-
cion migratoria puede suponer una discriminacion.

91 Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003, relativa al estatuto de los
nacionales de terceros paises residentes de larga duracion, DO 2004 L 16, pp. 44-53.

92 Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagru-
pacion familiar, DO 2003 L 251, pp. 12-18.

93 TJUE, C-200/02, Kungian Catherine Zhu y Man Lavette Chen contra Secretary of State for the
Home Department, 19 de octubre de 2004.

57


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62002CJ0200
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62002CJ0200

Manual de legislacion europea sobre los derechos del nifio

58

Ejemplo. El asunto Ponomaryovi contra Bulgaria®* se refiere a la cuestion
de los extranjeros sin permiso de residencia permanente que deben pagar
las matriculas escolares de su educacién secundaria. Como principio gene-
ral, el margen de apreciaciéon normalmente amplio de los casos de medidas
generales de estrategia econémica o social debieron matizarse en el 3mbi-
to de la educacion por dos motivos:

- el derecho ala educacién disfruta de proteccién directa en virtud del
CEDH;

- la educacion es un tipo de servicio publico muy especial que cumple
funciones sociales amplias.

Segun el TEDH, el margen de apreciacion aumenta con el nivel de educa-
cion, en proporcion inversa a la importancia de dicha educacién para las
personas afectadas y el conjunto de la sociedad. Por tanto, mientras que
la aplicacién de unas matriculas mas altas a los extranjeros, en el caso de
la educacién primaria, resultan dificilmente justificables, pueden estar ple-
namente justificadas en el nivel universitario. Dada la importancia de la
educacion secundaria para el desarrollo personal y la integracién social
y profesional, dicho nivel educativo requiere un andlisis mas estricto de
la proporcionalidad del tratamiento diferenciado. El Tribunal especificé que
no se posiciona respecto a si un Estado tiene o no derecho a denegar a to-
dos los inmigrantes irregulares las prestaciones educativas que proporcio-
na a los nacionales y a determinadas categorias de extranjeros. Al evaluar
las circunstancias particulares del caso, consider6 que «las consideraciones
relativas a la necesidad de bloquear o invertir el flujo de inmigracion ile-
gal no eran aplicables a los demandantes». Los demandantes no habian
tratado de hacer un uso indebido del sistema educativo bulgaro, pues ha-
bian venido a vivir a este pais desde muy pequefios tras el matrimonio
de su madre con un bulgaro, por lo que no tenian otra opcién que ir al
colegio en Bulgaria. El TEDH consider6 por ello que se habia producido una
violacién del articulo 14 del CEDH conjuntamente con el articulo 2 de su

Protocolo n° 1.

94  TEDH, Ponomaryovi contra Bulgaria, n°® 5335/05, 21 de junio de 2011, apdo. 60.
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3.4. No discriminacién por motivos de edad

Punto clave

- Tanto Ia legislacion de Ia UE como la del CdE prohiben la discriminacién por motivos
de edad.

En virtud del Derecho de la UE, el articulo 21 de la Carta de los Derechos
Fundamentales menciona expresamente la «edad» como motivo de discrimi-
nacién prohibido. El articulo 24 incluye los derechos del nifio entre los derechos
fundamentales protegidos. En la legislacion vigente de la UE contra la discrimi-
nacién, la proteccion frente a la discriminacion por motivos de edad es mas limi-
tada que la proteccién por origen racial o étnico o por sexo. En la actualidad, la
edad solo se protege en el contexto del acceso al empleo, de modo similar a la
orientacién sexual, la discapacidad y la religién o las convicciones.

La Directiva de igualdad en el empleo es aplicable a los nifios legalmente fa-
cultados para trabajar. Aunque el Convenio de la Organizacion Internacional del
Trabajo sobre la edad minima de admisién al empleo®, ratificado por todos los
Estados miembros de la Union Europea, establece una edad minima de 15 afios,
subsisten diferencias entre dichos Estados por lo que se refiere a la edad mini-
ma para trabajar®. De acuerdo con el articulo 6 de la Directiva de igualdad en
el empleo, los Estados miembros podran disponer que las diferencias de trato
por motivos de edad estdn justificadas. Estas diferencias no constituirdn discri-
minacién si estan objetiva y razonablemente justificadas por un fin legitimo y si
los medios para lograr dicho fin son adecuados y necesarios. En relacion con los
nifios y los jévenes, estas diferencias de trato pueden incluir, por ejemplo, la fi-
jacion de condiciones especiales para el acceso al empleo y la formacion pro-
fesional o el empleo y la ocupacién y para promover la integracion profesional
0 garantizar su proteccion.

95 0Organizacion Internacional del Trabajo (0IT) (1973), Convenio sobre la edad minima de admi-
sion al empleo, n° 138.

96 Red europea de expertos juridicos en materia de igualdad de género y no discriminacion,
0’Dempsey, D. y Beale, A. (2011), Age and employment, Comision Europea, Direccion General
de Justicia. Luxemburgo, Oficina de Publicaciones.
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En virtud del Derecho del CdE, el articulo 14 del CEDH y el articulo 1 del Protocolo
n° 12 al CEDH no mencionan expresamente la «edad» en el listado de motivos
por los que se prohibe la discriminacién. El TEDH, no obstante, ha analizado
cuestiones de discriminacién por motivos de edad en relacion con los diversos
derechos protegidos por el CEDH, y ha analizado implicitamente la edad como
concepto incluido bajo la rubrica «cualquier otra situacion». En los asuntos D.G.
contra Irlanda®” y Bouamar contra Bélgica®®, por ejemplo, el TEDH consideré que
habia una diferencia de trato entre adultos y nifios en los sistemas judiciales de
los distintos paises en materia de internamiento, relevante para la aplicacion del
Convenio. Esta diferencia de trato se derivaba del fin punitivo del internamiento
para los adultos frente al caracter preventivo para los nifios. Por ello, el Tribunal
acepto la «edad» como un posible motivo de discriminacion.

3.5. No discriminacién por otros motivos
protegidos

Punto clave

La jurisprudencia europea ha abordado otros motivos de discriminacion, como la
discapacidad o el nacimiento, en relacién con los nifios.

En virtud del Derecho de la UE, el articulo 21 de la Carta de los Derechos
Fundamentales prohibe también la discriminacion por otros motivos especial-
mente relevantes para los nifios, como el sexo, las caracteristicas genéticas, la
lengua, la discapacidad o la orientacion sexual. Al menos en relacién con la dis-
capacidad, el TJUE ha aceptado que el Derecho de la UE protege también fren-
te a la denominada «discriminacién por asociacion», es decir, la discriminacion
contra una persona ligada a otra que tiene las caracteristicas protegidas (como
la madre de un nifio con discapacidad).

97 TEDH, D.G. contra Irlanda, n® 39474/98, 16 de mayo de 2002 (véase también la Seccion 11.2.2).

98 TEDH, Bouamar contra Bélgica, n® 9106/80, 29 de febrero de 1988 (véase también la
Seccién 11.2.2).
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Ejemplo. En el asunto S. Coleman contra Attridge Law y Steve Law®®, el TJUE
sefialé que la Directiva de igualdad en el empleo incluye ciertas disposicio-
nes concebidas para atender especificamente a las necesidades de perso-
nas con discapacidad. Esto, no obstante, no lleva a la conclusién de que el
principio de igualdad de trato consagrado en la Directiva deba interpretarse
de manera estricta, prohibiendo sélo la discriminacion directa por motivos
de discapacidad y exclusivamente relacionada con personas con discapaci-
dades. De acuerdo con el TJUE, la Directiva no se aplica a una determinada
categoria de personas, sino a la propia naturaleza de la discriminacién. Una
interpretacion que limite su aplicacion a personas con discapacidad pue-
de privar a la Directiva de uno de los elementos importantes que la ha-
cen efectiva y reducir, por tanto, la protecciéon deseada. El TJUE concluyé
que la Directiva debe interpretarse en el sentido de que la prohibicién de
la discriminacion directa que establece su texto no se limita a las personas
con discapacidad. En consecuencia, si un empleador trata a un empleado sin
discapacidad de forma menos favorable que a otro en una situacién com-
parable, por razon de la discapacidad del hijo del primero, cuyo cuidado es
principalmente responsabilidad de dicho empleado, ese trato es contrario
a la prohibicién de la discriminacién directa establecida en la Directiva.

En virtud del Derecho del CdE, el TEDH ha abordado la discriminacién de los nifios
en diversas situaciones distintas de las ya mencionadas, como la discriminacion

por motivos de idioma'® o afiliacion™.

Ejemplo. En el asunto Fabris contra Francia'?, el demandante alegaba no
haber podido beneficiarse de la ley aprobada en 2001 que otorgaba a los
hijos «nacidos de una relacion adultera» idénticos derechos hereditarios
que a los hijos legitimos, una ley aprobada con posterioridad a la senten-
cia del TEDH en el asunto Mazurek contra Francia'? de 2000. El Tribunal
considerd que el fin legitimo de proteger los derechos sucesorios del her-
manastro y la hermanastra del demandante no contrarrestaba su derecho

99 TJUE, -303/06, S. Coleman contra Attridge Law y Steve Law [GS], 17 de julio de 2008.

100 TEDH, asunto «relativo a ciertos aspectos de las leyes sobre el uso de las lenguas en la educa-
cion en Bélgica» contra Bélgica, n.s 1474/62, 1677/62, 1691/62, 1769/63, 1994/63 y 2126/64,
23 de julio de 1968.

101
102
103

TEDH, Fabris contra Francia [GS], n® 16574/08, 7 de febrero de 2013.
Ibid.
TEDH, Mazurek contra Francia, n® 34406/97, 1 de febrero de 2000.

61


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/?uri=CELEX:62006CJ0303
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-62083
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-62083
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-116716
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58456

Manual de legislacion europea sobre los derechos del nifio

62

3 una parte de la herencia de su madre. En este caso, la diferencia de trato
habia sido discriminatoria por falta de justificacion objetiva y razonable. El
TEDH considerd, en consecuencia, que se habia producido una violacién del
articulo 14 del CEDH conjuntamente con el articulo 1 de su Protocolo n® 114,

Respecto a los nifios con discapacidades, el CEDS considera que la aplicacion del
articulo 17, apartado 2 de la CSE permite distinguir entre nifios con y sin disca-
pacidades. No obstante, la norma deberia ser la integracion de los nifios con dis-
capacidades en centros educativos generales, en los que se apliquen los ajustes
necesarios para atender a sus necesidades especiales, mientras que los colegios
especializados deberian ser la excepcién'. Por otra parte, los nifios que asisten
a colegios de educacion especial con arreglo al articulo 17, apartado 2 deben re-
cibir instruccién y formacién suficientes para que complete su escolarizacién un
numero de nifios de centros especializados proporcionalmente equivalente al de
los nifios de centros educativos generales™®. Los derechos del nifio en relacién
con la educacién se abordan también en la Seccion 8.2.

En virtud del Derecho de la ONU, el articulo 2 de la CDN prohibe la discrimina-
cién contra los niflos sobre la base de un listado no exhaustivo de motivos, en-
tre los que figura especificamente el «nacimiento». El articulo 2 establece que:

1. Los Estados Partes respetarén los derechos enunciados en la presen-
te Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su juris-
diccion, sin distincién alguna, independientemente de la raza, el color, el
sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o de otra indole, el origen
nacional, étnico o social, la posicién econémica, los impedimentos fisicos,
el nacimiento o cualquier otra condicién del nifio, de sus padres o de sus
representantes legales.

2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar
que el nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacion o castigo
por causa de la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las
creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares.

104 TEDH, Fabris contra Francia [GS], n® 16574/08, 7 de febrero de 2013.

105 CEDS, International Association Autism Europe (IAAE) contra Francia, asunto n°®13/2002,
4 de noviembre de 2003.

106 CEDS, Mental Disability Advocacy Center (MDAC) contra Bulgaria, asunto n® 41/2007, 3 de junio
de 2008.
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a la identidad personal

Materias
UE tratadas CdE

Inscripcion del TEDH, Johansson contra Finlandia,
nacimiento  n°10163/02, 2007 (denegacién de la ins-
y derecho al  cripcién de un nombre previamente admiti-
nombre do para otras personas)
CMMN, articulo 11 (derecho a utilizar el ape-
llido en el idioma original)
Convenio en materia de adopcion de nifios
(revisado), articulo 11, apartado 3 (conser-
var el nombre original de un nifio adoptado)
Derechoala CEDH, articulos 6 (proceso equitativo)
identidad vy 8 (derecho al respeto a la vida privada
personal y familiar)
TEDH, Gaskin contra Reino Unido,
n°10454/83, 1989 (denegacion de acceso al
expediente de acogida infantil)
TEDH, Mizzi contra Malta, n° 26111/02, 2006
(incapacidad para cuestionar la paternidad)
TEDH, Mennesson contra Francia,
n° 65192/11, 2014 (gestacion subrogada con
el padre bioldgico como padre buscado)
TEDH, Godelli contra Italia, n® 33783/09,
2012 (informacion no identificativa sobre la
madre biologica)
Convenio sobre adopcion de nifios (revisa-
do), articulo 22
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Materias
UE tratadas CdE

Robo de TEDH, K.U. contra Finlandia, n°® 2872/02,
identidad 2008 (anuncio colocado en internet sin
conocimiento de la victima)

TJUE, -200/02, Kungian = Nacionalidad TEDH, Genovese contra Malta, n® 53124/09,

Catherine Zhu 'y Man 2011 (denegacidn arbitraria de nacionalidad
Lavette Chen contra 3 nifio extramatrimonial)
Secretary of State for Convenio sobre nacionalidad

the Home Department,
2004 (derechos de resi-
dencia del responsable
principal del cuidado de
un nifio ciudadano de
la UE)

TJUE, C-34/09, Gerardo
Ruiz Zambrano contra
Office National de I'Em-
ploi (ONEm), 2011 (de-
rechos de residencia de
NTP con hijos menores
nacionales de la UE)

Convenio sobre la prevencién de la apatridia
en la sucesion de Estados

Identidad CMMN, articulo 5, apartado 1 (preservacion
como miem- de los elementos esenciales de la identidad)
bro de una mi-
noria nacional

Las cuestiones relativas a la identidad personal no se han abordado de manera
general en el dmbito de la UE, dadas sus limitadas competencias en este dmbi-
to. No obstante, el TJUE ha resuelto incidentalmente sobre el derecho al nombre
(en particular, el derecho a que el nombre reconocido en un Estado miembro sea
también reconocido en otros) desde el punto de vista del principio de la libertad
de circulacion. Algunos aspectos de la nacionalidad y la residencia se han resuel-
to también a la luz del articulo 20 del TFUE. El CdE, por su parte, principalmente
a través de la jurisprudencia del TEDH, ha interpretado y desarrollado la aplica-
cion de varios derechos fundamentales en el dmbito de la identidad personal.
Por tanto, exceptuando algunos dmbitos en los que se han resuelto cuestiones
de identidad personal a nivel de la UE, las siguientes secciones hacen referencia
Unicamente al Derecho del CdE.

Este capitulo no hace referencia a ningin derecho fundamental en particular. Por
el contrario, ofrece una perspectiva transversal de cuestiones de derechos fun-
damentales relacionadas con la identidad, como la inscripcién del nacimiento y el
derecho al nombre (Seccion 4.1); el derecho a la identidad personal (Seccion 4.2);
el robo de identidad (Seccion 4.4); el derecho a una nacionalidad (Seccion 4.5)
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y la identidad de los nifios pertenecientes a minorias nacionales (Seccion 4.6).
En otros capitulos se abordan otras cuestiones relacionadas, en particular, rela-
tivas a los abusos sexuales (Capitulo 7.1.3) o la proteccion de datos (Capitulo 10).
Algunos de estos derechos, como el derecho al nombre, se han reivindicado prin-
cipalmente como derechos de los padres, pero el enfoque podria trasladarse f3-
cilmente a los propios nifios, dadas las implicaciones para sus propios derechos.

41. Inscripcion del nacimiento y derecho
al nombre

Punto clave

- La negativa a inscribir un nombre no inadecuado para un nifio que ya ha logrado
aceptacion puede ser contraria al articulo 8 del CEDH (derecho al respeto a la vida
privada y familiar).

A diferencia de los tratados de la ONU (como el articulo 24, apartado 2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos [PIDCP], el articulo 7, apartado 1
de la CDN vy el articulo 18 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad [CDPD]), los instrumentos europeos
en materia de derechos fundamentales no prevén expresamente ni el derecho
al registro inmediato del nacimiento después del parto, ni el derecho a un nom-
bre por el nacimiento.

En virtud del Derecho de la UE, el derecho al nombre se ha abordado desde el
punto de vista de la libertad de circulacién. El TJUE considera que la libertad de
circulacién impide a un Estado miembro de la UE negarse a reconocer el apelli-
do de un nifio inscrito en otro Estado miembro de la UE del que el nifio tiene la
nacionalidad o en el que ha nacido y ha residido™”.

En virtud del Derecho del CdE, la denegacién de la inscripcion del nacimiento
puede suscitar un problema al amparo del articulo 8 del CEDH.

107 Véase TJUE, C-148/02, Carlos Garcia Avello contra Estado belga, 2 de octubre de 2003; TJUE,
(-353/06, Stefan Grunkin y Dorothee Regina Paul [GS], 14 de octubre de 2008.
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En primer lugar, el TEDH ha considerado que el nombre, como «medio para iden-
tificar a las personas en sus familias y en la comunidad» entra en el dmbito del
derecho al respeto a la vida privada y familiar consagrado en el articulo 8 del
CEDH™8, La eleccion por los padres del nombre™® y el apellido™® de su hijo forma
parte de su vida privada. El Tribunal considera que la denegacién por las autori-
dades estatales de la inscripcién de un nombre por el posible perjuicio que dicho
nombre puede causar al nifio no vulnera el articulo 8 del CEDH'™. No obstante,
la negativa a inscribir un nombre no inadecuado para un nifio que ya ha logrado
aceptacioén si puede ser contraria al articulo 8 del CEDH.

Ejemplo. En el asunto Johansson contra Finlandia™?, las autoridades dene-
garon la inscripcién del nombre «Ax| Mick» porque su grafia no se ajustaba
al estilo finlandés de poner nombres. El TEDH aceptd que debia tenerse
debidamente en cuenta el interés superior del nifio y que la conservacién
de la practica nacional de asignacién de nombres era de interés publico, si
bien observo que el nombre habia sido aceptado para inscripcion oficial en
otros casos y no podia considerarse, por tanto, inadecuado para un nifio.
Dado que el nombre en cuestién ya gozaba de aceptacién en Finlandia
y no se habia alegado que hubiera afectado negativamente a la identidad
cultural y lingtistica del pais, el TEDH concluyé que las consideraciones de
interés publico no prevalecian sobre el interés de inscribir al nifio con el
nombre elegido. El tribunal sostuvo, por tanto, que se habia producido una
violacién del articulo 8 del CEDH.

El Tribunal ha considerado también que la norma que establece la obligacién
de asignar el apellido del marido a los hijos legitimos en el momento de la ins-
cripcion del nacimiento no vulnera en si misma el CEDH. No obstante, la imposi-
bilidad de apartarse de esta norma general se considerd excesivamente rigida
y discriminatoria para las mujeres y, por consiguiente, contraria al articulo 14,
conjuntamente con el articulo 8 del CEDH™,.

108 TEDH, Guillot contra Francia, n® 22500/93, 24 de octubre de 1993, apdo. 21.

109 TEDH, Johansson contra Finlandia, n® 10163/02, 6 de septiembre de 2007, apdo. 28; TEDH, Gui-
Ilot contra Francia, n® 22500/93, 24 de octubre de 1993, apdo. 22.

110 TEDH, Cusan y Fazzo contra Italia, n® 77/07,7 de enero de 2014, apdo. 56.
111 TEDH, Guillot contra Francia, n® 22500/93, 24 de octubre de 1993, apdo. 27.
112 TEDH, Johansson contra Finlandia, n® 10163/02, 6 de septiembre de 2007.
113 TEDH, Cusan y Fazzo contra Italia, n°® 77/07, 7 de enero de 2014, apdo. 67.
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El articulo 11 del CMMN establece que toda persona perteneciente a una minoria
nacional tiene derecho a utilizar su apellido (patronimico) y sus nombres propios
en su lengua minoritaria, asi como el derecho a que sea reconocido oficialmen-
te, aunque con sujecion a las modalidades establecidas en el sistema juridico.

El articulo 11, apartado 3 del Convenio europeo revisado en materia de adopcién
de nifios permite a los Estados partes mantener el apellido original de un nifio
adoptado™. Se trata de una excepcién al principio general de ruptura de la re-
lacién juridica entre el nifio adoptado y su familia original.

4.2. Derecho a la identidad personal

Puntos clave
El derecho a conocer su origen familiar forma parte de la vida privada del nifio.

- La determinacion de la paternidad requiere un equilibrio cuidadoso entre el interés
del nifio por conocer su identidad, el interés del presunto o supuesto padre y el
interés general.

« Elarticulo 8 del CEDH permite los nacimientos anénimos (derecho al respeto a la vida
privada y familiar) si el nifio puede obtener al menos informacion no identificativa
sobre la madre, y si existe la posibilidad de solicitar a Ia madre que renuncie a la
confidencialidad.

El nifio adoptado tiene derecho a acceder a la informacién sobre su origen. Los pa-
dres bioldgicos pueden tener un derecho legal a no revelar su identidad, pero esto no
supone un veto absoluto.

En virtud del Derecho del CdE, segun el TEDH, el articulo 8 del CEDH incluye el
derecho a la identidad y al desarrollo personal. Los datos de la identidad de una
personay su interés por «obtener la informacién necesaria para descubrir la ver-
dad sobre aspectos importantes de su identidad personal, como la identidad de
sus padres™» se han considerado relevantes para el desarrollo personal. El na-
cimiento y las circunstancias del mismo forman parte de la vida privada del nifio.
«[L]a informacion relativa a aspectos muy personales de la infancia, el desarrollo

114 Consejo de Europa, Convenio en materia de adopcion de nifos (revisado), STCE
n° 202, 27 de noviembre de 2008.

115 TEDH, Odievre contra Francia [GS], n® 42326/98, 13 de febrero de 2003, apdo. 29.
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y la historia [personales]» puede constituir «una fuente principal de informacién
sobre el pasado y los afios formativos [propios]™», por lo que Ia falta de acceso
del nifio a esta informacion resulta problematica al amparo del articulo 8 del CEDH.

En Derecho internacional, el articulo 8 de la CDN establece un elevado y deta-
llado nivel de proteccion para el derecho del nifio a preservar su identidad, y lo
protege frente a interferencias ilegitimas en la preservacion de la identidad, in-
cluida la nacionalidad, el nombre y Ias relaciones familiares legalmente recono-
cidas, y garantiza también «adecuada asistencia y proteccién» si un nifio se ve
privado ilegalmente de algunos o todos los elementos de su identidad, con el
fin de recuperarla rapidamente.

4.2.1. Determinacion de la paternidad

En virtud del Derecho del CdE, ha habido nifios que han presentado reclamacio-
nes ante el TEDH por la imposibilidad de determinar la identidad de su padre na-
tural. EI TEDH consideré que la determinacién de la relacion legal entre un nifio
y su supuesto padre natural forma parte de la vida privada (articulo 8 del CEDH).
La filiacion es un aspecto fundamental de la identidad de la persona™. El inte-
rés del nifio por determinar la paternidad debe equilibrarse, no obstante, con el
interés del presunto padre y el interés general. De hecho, el interés del nifio por
tener la certeza juridica sobre su filiacién parental no elimina el interés del pa-
dre por refutar la presuncién juridica de paternidad.

Ejemplo. En el asunto Mikuli¢ contra Croacia™, el demandante, nacido fue-
ra del matrimonio, inicié un procedimiento contra su presunto padre para
determinar su paternidad. El demandado se negé a comparecer en varias
ocasiones para una prueba de ADN decretada por el tribunal, lo que caus6
una dilacion innecesaria del procedimiento de casi 5 afios. El TEDH consi-
dero que si con arreglo a la normativa nacional no podia obligarse a los
supuestos padres a someterse a pruebas médicas, los Estados debian es-
tablecer medios alternativos que permitan una rapida identificacion de los
padres naturales por una autoridad independiente. El TEDH apreci6 una
vulneracion del articulo 8 del CEDH en el caso del demandante.

116 TEDH, Gaskin contra Reino Unido, n® 10454/83, 7 de julio de 1989, apdo. 36.
117 TEDH, Mennesson contra Francia, n® 65192/11, 26 de junio de 2014, apdo. 96.
118 TEDH, Mikulic¢ contra Croacia, n® 53176/99, 7 de febrero de 2002, apdos. 64-65.
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Ejemplo. En el asunto Mizzi contra Malta™®, el presunto padre no pudo ne-
gar la paternidad de un hijo nacido de su mujer por la extincion del plazo
de seis meses legalmente establecido. El TEDH analiz6 el caso a la luz de
los articulos 6 (derecho a un proceso equitativo) y 8 (respeto de la vida
privada y familiar) del CEDH y sefialé que establecer un plazo en el que el
presunto padre debe actuar para negar su paternidad responde a la fina-
lidad de proteger la seguridad juridica y el interés del nifio por conocer su
identidad, pero esta no debe prevalecer sobre el derecho del padre a tener
la oportunidad de negar su paternidad. La imposibilidad practica de negar
la paternidad tras el nacimiento habia impuesto en este caso una carga
excesiva sobre el presunto padre en contravencion del derecho a la tutela
judicial efectiva y a un juicio justo conforme al articulo 6 del CEDH y habia
afectado desproporcionadamente a sus derechos conforme al articulo 8
del Convenio™®.

Elinterés del nifio que trata de determinar quién es su padre y el interés del pa-
dre biolégico pueden coincidir en algunos casos; por ejemplo, si un padre, de-
bido a su falta de legitimacion, no puede iniciar un procedimiento en el dmbito
nacional para determinar la filiacion de su hijo. El TEDH consideré en esta situa-
cion que no respondia al interés superior del nifio nacido fuera del matrimonio
que su padre biolégico no pudiera iniciar un procedimiento para determinar su
paternidad, pues el nifilo dependia totalmente en ese caso de la discrecion de las
autoridades publicas para la determinacién de su filiacién™'.

Las autoridades pueden tener la obligacién positiva de intervenir en un proce-
dimiento de establecimiento de |a paternidad para proteger el interés superior
del nifio si el representante legal (en este caso, la madre) del nifio no puede
representarlo debidamente, por ejemplo, a causa de una incapacidad grave'2,

Con respecto al caso concreto de un reconocimiento de la filiacion entre los su-
puestos padres y el nifio nacido por gestacién subrogada, el Tribunal aceptd, en
principio, que los Estados tienen un amplio margen de apreciacién, pues no hay
un consenso europeo sobre la autorizacién o sobre el reconocimiento de la filia-
cion en los acuerdos de gestaciéon subrogada. El hecho, no obstante, de que la

19 TEDH, Mizzi contra Malta, n°® 26111/02, 12 de enero de 2006.
120 Ibid., apdos. 112-114.
121 TEDH, Kruskovic contra Croacia, n® 46185/08, 21 de junio de 2011, apdos. 38-41.

122 TEDH, A.M.M. contra Rumania, n® 2151/10, 14 de febrero de 2012, apdos. 58-65 (disponible en
francés).
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filiacion sea un aspecto fundamental de la identidad del nifio reduce este mar-
gen de apreciacion.

Ejemplo. El asunto Mennesson contra Francia'?® hace referencia a la nega-
tiva de las autoridades francesas a inscribir en el registro de nacimientos
a3 los niflos nacidos de una gestacion subrogada en los Estados Unidos por
razones de orden publico. El TEDH no apreci6 una vulneracion del dere-
cho de los demandantes al respeto a la vida familiar y concluy6 que no
se veian impedidos de disfrutar de la vida familiar en Francia y que los
obstaculos administrativos que pudieron encontrar no eran insuperables.
Con respecto al derecho al respeto a la vida privada de los nifios, el Tri-
bunal otorgd gran importancia a su interés superior y resalto, en particu-
lar, que el hombre que pretendia inscribirse como padre de los nifios en el
certificado era también el padre bioldgico. Negar la filiacion legal del nifio
cuando ha sido establecida una filiacion bioldgica y el padre en cuestién
reclama su pleno reconocimiento no puede considerarse conforme al in-
terés superior del nifio. El Tribunal aprecié, por tanto, una vulneracién del
articulo 8 del CEDH en relacién con la reivindicacion de la «vida privada»
de los nifios'.

4.2.2. Determinacion de la maternidad: parto
anonimo

En virtud del Derecho del CdE, el interés del nifio por conocer su origen y, en
particular, a su madre debe equilibrarse con otros intereses publicos y priva-
dos, como los de la familia o familias implicadas, el interés publico en evitar los
abortos ilegales, el abandono de nifios y la proteccion de la salud. Los casos en
los que la madre que da a luz decide permanecer en el anonimato pero el nifio
puede al menos obtener informacion no identificativa sobre ella y tiene la posi-
bilidad de pedirle que renuncie a su confidencialidad pueden ser conformes con
el articulo 8 del CEDH™.

123 TEDH, Mennesson contra Francia, n°® 65192/11, 26 de junio de 2014.

124 Ibid., apdo. 100; véase también TEDH, Labassee contra Francia, n® 65941/11, 26 de junio de
2014, apdo. 79.

125 TEDH, Odievre contra Francia [GS], n® 42326/98, 13 de febrero de 2003, apdos. 48-49.
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Ejemplo. En el asunto Godelli contra Italia'?¢, el demandante fue abandona-
do tras el parto por su madre, que no autorizé figurar en el certificado de
nacimiento. El demandante no podia acceder a informacion no identificati-
va sobre su origen ni sobre la identidad de su madre. El TEDH aprecié una
vulneracién del articulo 8 del CEDH porque el Estado no equilibré debida-
mente los intereses enfrentados de la madre que dio a luz y el nifio.

4.3. Determinacion del propio origen:
adopcién

El derecho del nifio a conocer su origen ha adquirido especial importancia en el
contexto de la adopcidén. Las garantias sustantivas en materia de adopcién, al
margen del derecho a conocer los origenes propios, se abordan en la Seccion 6.3.

En virtud del Derecho del CdE, el articulo 22, apartado 3 del Convenio europeo
revisado en materia de adopcion de nifios es una disposicién relativamente s6-
lida en cuanto al derecho del nifio adoptado a acceder a la informacion de que
dispongan las autoridades sobre su origen y permite a los Estados partes con-
ceder a los padres biolégicos un derecho legal a no revelar su identidad, siem-
pre que ello no suponga un veto absoluto. La autoridad competente debe poder
determinar si el derecho del nifio adoptado prevalece sobre el derecho de los
padres biolégicos y si puede revelarse informacién personal a la luz de las cir-
cunstancias y los derechos concretos en cuestion. En el caso de la adopcion ple-
na, el nifio adoptado debe poder obtener al menos un documento que acredite
el lugar y la fecha de nacimiento™.

En Derecho internacional, el Convenio de La Haya en materia de adopcién inter-
nacional prevé la posibilidad de que el hijo adoptado acceda a informacién so-
bre la identidad de sus padres «con el debido asesoramiento», pero deja a cada
Estado parte el permitirlo o no™.

126 TEDH, Godelli contra Italia, n® 33783/09, 25 de septiembre 2012, apdo. 58.

127 Consejo de Europa, Convenio en materia de adopcion de nifos (revisado), STCE
n° 202, 27 de noviembre de 2008, art. 22.

128 Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, Convenio relativo a la Proteccion del
Nifio y a Ia Cooperacion en materia de Adopcidn Internacional, 29 de mayo de 1993, art. 30,
apdo. 2.
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4.4, Robo de identidad

Punto clave

- Debe garantizarse una proteccion practica y efectiva contra el robo de identidad.

El robo de identidad hace referencia a situaciones en las que se utiliza el nombre
del nifio sin su conocimiento.

En virtud del Derecho del CdE, el TEDH ha resuelto sobre el robo de identidad en
virtud del articulo 8 del CEDH (derecho al respeto a la vida privada y familiar),
considerando que los Estados estan obligados a asegurar la proteccién practica
y efectiva del nifio frente al robo de identidad y han de adoptar medidas efec-
tivas para identificar y procesar a sus autores™.

Ejemplo. En el asunto K.U. contra Finlandia™®, se colocé un anuncio en una
pagina web de citas por internet a nombre de un nifio de 12 afios, sin su
conocimiento, indicando su edad, numero de teléfono, descripcion fisica
y un enlace a una pagina web con su foto. El anuncio era de naturaleza
sexual e indicaba que el nifio buscaba una relacién intima con otro de su
edad o mayor, convirtiéndole asi en objetivo de pedofilos. Con arreglo a la
legislacion vigente, no se podia obtener del proveedor de internet la iden-
tidad de la persona que puso el anuncio. El TEDH consideré que la obliga-
cion positiva, derivada del articulo 8 del CEDH, no sélo de tipificar penal-
mente las conductas delictivas, sino también de investigarlas y enjuiciarlas
efectivamente, adquiere atn mayor importancia cuando existe una ame-
naza para el bienestar fisico y moral de un nifio. En este caso, el Tribunal
consideré que al exponerle a ser objeto de pedofilia a través de internet,
se generaba una amenaza para el bienestar fisico y moral del nifio, lo que
supone una vulneracion del articulo 8 del CEDH.

Algunos aspectos del robo de identidad quardan estrecha relacién con la porno-
grafia infantil y la aproximacion malintencionada de adultos a nifios (grooming).
Estas cuestiones se abordan en la Seccion 7.2.

129 TEDH, K.U. contra Finlandia, n® 2872/02, 2 de diciembre de 2008, apdo. 49.
130 TEDH, K.U. contra Finlandia, n°® 2872/02, 2 de diciembre de 2008.

72


http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-89964
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-89964

Cuestiones relativas a la identidad personal

4.5. Derecho a una nacionalidad

Puntos clave

- El derecho de residencia en la UE de los nifios que tienen Ia ciudadania de Ia Unién
no puede quedar privado de efecto util por Ia denegacién del derecho de residencia
3 sus padres.

- EI' CEDH no garantiza el derecho a una nacionalidad, pero una denegacion arbitraria
de la misma puede entrar en el ambito del articulo 8 (derecho al respeto a la vida
privada y familiar) por su repercusion sobre la vida privada de la persona.

En virtud del Derecho de la UE, el articulo 20, apartado 1 del TFUE otorga la ciu-
dadania de la UE a todos los nacionales de los Estados miembros de la UE. EI TJUE
resolvid sobre la efectividad del derecho de residencia de los nifios que tienen
la ciudadania de la UE pero no la nacionalidad del Estado miembro de la UE en
el que residen. Se analizé la denegacién del derecho de residencia en la UE a un
progenitor que cuidaba de un nifio con ciudadania de la UE. EI TJUE consideré que
la denegacion de derechos de residencia a un padre que es el cuidador principal
de un nifio priva de efecto Gtil su derecho de residencia, por lo que el padre tie-
ne derecho a residir con el nifio en dicho pais™'. Estas cuestiones se tratan mas
detalladamente en la Seccién 9.5.

En virtud del Derecho del CdE, el CEDH no garantiza el derecho a una nacionali-
dad™2. No obstante, su denegacion arbitraria puede entrar en el dmbito del arti-
culo 8 del Convenio por su repercusiéon sobre la vida privada de la persona, que
incluye aspectos de la identidad social del nifio™3, que en este caso hacen refe-
rencia a la identidad del nifio en la sociedad.

131 TJUE, -200/02, Kungian Catherine Zhu y Man Lavette Chen contra Secretary of State for the
Home Department, 19 de octubre de 2004, apdos. 45-46.

132 TEDH, Slivenko y otros contra Letonia [GS], Decision de inadmisibilidad, n® 48321/99, 23 de ene-
ro de 2002, apdo. 77.

133 TEDH, Genovese contra Malta, n® 53124/09, 11 de octubre de 2011, apdo. 33.
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Ejemplo. En el asunto Genovese contra Malta, se denegé la nacionalidad
maltesa a un nifio, nacido fuera del matrimonio y fuera de Malta, de ma-
dre no maltesa y padre maltés (su nacionalidad estaba reconocida judicial-
mente). La denegacién en si no vulneraba el articulo 8 del CEDH, pero la
denegacién arbitraria de la nacionalidad por nacimiento extramatrimonial
planteaba dudas sobre una posible discriminacion. Un trato diferenciado
arbitrario por este motivo debe estar justificado en razones sustantivas;
como no estas no se probaron, se aprecié una vulneracion del articulo 8 en
relacion con el articulo 14 del CEDH™*.

Una preocupacion fundamental de las disposiciones de los tratados sobre el de-
recho a adquirir una nacionalidad es evitar la condicion de apatrida. El Convenio
europeo sobre nacionalidad contiene disposiciones detalladas sobre la adquisi-
cion de nacionalidad por los nifios y restringe sus posibilidades de perderla™. El
Convenio europeo sobre la prevencién de la apatridia en la sucesion de Estados
obliga a evitar la apatridia en el momento del nacimiento (articulo 10) y estable-
ce el derecho a la nacionalidad del Estado sucesor en caso de apatridia (articu-
lo 2)=¢. El articulo 12 del Convenio europeo revisado en materia de adopcion de
nifios refleja también la preocupacién por evitar la condicion de apatrida. Asi, los
Estados deben facilitar la adquisicién de la nacionalidad por los nifios adoptados
por uno de sus nacionales, y la pérdida de la nacionalidad por la adopcion estd
condicionada a la posesion o adquisicion de otra nacionalidad.

En Derecho internacional, el articulo 7 de la CDN garantiza el derecho a obtener
una nacionalidad, al igual que el articulo 24, apartado 3 del PIDCP.

134 Ibid., apdos. 43-49.
135 Consejo de Europa, Convenio sobre nacionalidad, STCE n° 166, 1997, arts. 6y 7.

136 Consejo de Europa, Convenio sobre |a prevencion de la apatridia en |a sucesion de Estados, STCE
n° 200, 2006.
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4.6. Identidad de los nifos
pertenecientes a minorias nacionales

Punto clave

- Los nifios pertenecientes 3 minorias nacionales tienen derecho a disfrutar de su pro-
pia cultura, profesar y practicar su propia religion y utilizar su propia lengua.¢

En virtud del Derecho de la UE, no se presta atencién especial a la identidad de
los nifios pertenecientes a minorias nacionales desde el punto de vista de los
derechos fundamentales y no existe tampoco una jurisprudencia destacada que
vaya mas alld de las garantias del CdE.

En virtud del Derecho del CdE, el articulo 5, apartado 1 del CMMN menciona expre-
samente que los Estados partes deben preservar los elementos esenciales de la
identidad de las personas pertenecientes a minorias nacionales, como su religion,
lengua, tradiciones y patrimonio cultural. No hay ninguna disposicién especifica
sobre nifios. La cuestion del idioma en la educacién se trata en la Seccién 8.2.

En Derecho internacional, el articulo 30 de la CDN garantiza a los nifios pertene-
cientes a minorias nacionales o que sean indigenas el derecho a «tener su pro-
pia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion, o a emplear su propio
idioma» en comun con los demas miembros de su grupo.

137 Véanse otros aspectos de los derechos econémicos, sociales y culturales en el Capitulo 8.
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Materias
UE tratadas CdE

Carta de los Derechos Funda-  Derecho al res- CEDH, articulo 8 (derecho al respeto
mentales, articulo 7 (respeto peto de la vida ala vida familiar)

de la vida privada y familiar) familiar

Carta de los Derechos Funda- Derecho aser TEDH, R.M.S. contra Espania,
mentales, articulo 24 (dere- cuidado por sus n° 28775/12, 2013 (privaciéon de
chos del nifo) progenitores  contacto con una hija)

Reglamento sobre las obliga-
ciones de alimentos (4/2009)

Carta de los Derechos Funda- Derecho a man- Convenio sobre las relaciones per-

mentales, articulo 24, apar- tener el contac- sonales del nifio
tado 3 (derecho a mante- to con ambos
ner el contacto con ambos progenitores

progenitores)

Reglamento Bruselas Il bis
(2201/2003)

Directiva de mediacién
(2008/52/CE)
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Materias
UE tratadas CdE
Directiva de acceso a la jus- Separa- TEDH, Levin contra Suecia,
ticia (2002/8/CE) (acce- ciéon de los n° 35141/06, 2012 (restriccién de los
so a la justicia en litigios progenitores  derechos de visita)
transfronterizos) TEDH, Schneider contra Alemania,

n°17080/07, 2011 (régimen de vi-
sitas entre un nifio y un padre no
reconocido legalmente)

TEDH, Sommerfeld contra Alemania
[GS], n® 31871/96, 2003 (régimen de
visitas entre padre e hija)

TEDH, Mustafa y Armagan Akin con-
tra Turquia, n® 4694/03, 2010 (régi-
men de visitas entre hermanos tras
adjudicacion de custodia)

TEDH, Vojnity contra Hungria,

n° 29617/07, 2013 (restriccion de las
visitas por motivo de las conviccio-
nes religiosas)

Carta de los Derechos Funda-  Sustraccion de Convenio sobre las relaciones per-

mentales, articulo 24 (dere- nifos sonales del nifio

chos del nifio) TEDH, Neulinger y Shuruk contra
Reglamento Bruselas Il bis Suiza [GS], n°® 41615/07, 2010 (toma
(2201/2003) de un niflo por su madre)

TJUE, C-211/10 PPU, Doris Pov- TEDH, X contra Letonia [GS],

se contra Mauro Alpago, 2010 n° 27853/09, 2013 (riesgo grave en
(certificado de ejecucion) caso de regreso del nifio conforme

al Convenio de La Haya)

La normativa europea (de la UE y el CdE) establece el derecho al respeto de la
vida familiar (articulo 7 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE y ar-
ticulo 8 del CEDH). La competencia de la UE en materia de vida familiar abarca
los litigios transfronterizos, incluido el reconocimiento y la ejecucién de senten-
cias en distintos Estados miembros. El TJUE aborda cuestiones como el interés
superior del nifio y el derecho a la vida familiar establecidos en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la UE en relacion con el Reglamento Bruselas Il bis.
La jurisprudencia del TEDH en relacién con la vida familiar reconoce derechos in-
terdependientes como el derecho a la vida familiar y el derecho del nifio a que
su interés superior constituya una consideraciéon primordial. El Tribunal reconoce
que los derechos del nifio pueden entrar en conflicto, de modo que el derecho al
respeto de la vida familiar puede limitarse, por ejemplo, para garantizar su inte-
rés superior. El CdE ha adoptado también varios instrumentos sobre cuestiones
relativas al régimen de visitas, la custodia y el ejercicio de los derechos del nifio.
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Vida familiar

En este capitulo se analiza el derecho del nifio al respeto de Ia vida familiar y otros
derechos asociados al mismo, especialmente el contenido y el alcance de estos
derechos y las obligaciones legales correspondientes y su interaccion con otros
derechos. Los aspectos concretos abordados incluyen el derecho al respeto de
la vida familiar y sus limitaciones (Seccién 5.1), el derecho del nifio a ser cuidado
por ambos progenitores (Seccién 5.2), el derecho del nifio a mantener el contac-
to con ambos progenitores (Seccién 5.3) y la sustraccion de nifios (Seccion 5.4).

51. Derecho al respeto de la vida familiar

Puntos clave

- Los Estados tienen obligaciones positivas de garantizar el disfrute efectivo del dere-
cho del nifio al respeto de la vida familiar.

Conforme al Derecho tanto de Ia UE como del CdE, las autoridades judiciales y admi-
nistrativas deben tener en cuenta el interés superior del nifio en todas las decisiones
relacionadas con su derecho al respeto de su vida familiar.

El derecho del nifio al respeto de su vida familiar incluye varios derechos com-
puestos, como el derecho del nifio a ser cuidado por sus progenitores (Seccion 5.2);
a mantener contacto con ambos progenitores (Secciéon 5.3); a no ser separado
de ellos salvo en su interés superior (Seccion 5.4 y Capitulo 6); y a la reagrupa-
cion familiar (Capitulo 9).

En virtud del Derecho de la UE y del CdE, el derecho al respeto de la vida familiar
no es absoluto, estando sujeto a varias limitaciones. Estas limitaciones, como
aclara la nota explicativa a la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, son
las mismas que las de la disposicién correspondiente del CEDH, en concreto, el
articulo 8, apartado 2, es decir: en tanto en cuanto esta injerencia esté pre-
vista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea
necesaria para la seqguridad nacional, la sequridad publica, el bienestar econé-
mico del pais, la defensa del orden y la prevencién de las infracciones penales,

138 Parlamento Europeo, Consejo de la Unién Europea, Comision Europea (2007), Explicaciones
sobre la Carta de los Derechos Fundamentales, 2007/C 303/02, DO 2007 C 303, 14 de diciembre
de 2007, pp. 17-35, véase explicacion relativa al art. 7.
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la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y las li-
bertades de los demas™.

La Carta de los Derechos Fundamentales de la UE incorpora expresamente en
este derecho la obligacion de considerar el interés superior del nifio (articulo 24,
apartado 2™°). Aunque la obligacién de tomar en consideracion el interés supe-
rior del nifio no estd expresamente recogida en el CEDH, el TEDH la ha incorpo-
rado a su jurisprudencia™'.

5.2. Derecho del nifio a ser cuidado por sus
progenitores

Puntos clave

La UE regula los aspectos de procedimiento del derecho del nifio a ser cuidado por
sus progenitores.

- Envirtud del CEDH, los Estados tienen obligaciones positivas y negativas de respetar
los derechos de los nifios y de sus padres a la vida familiar.

El derecho del nifio a conocer la identidad de sus progenitores y a ser cuidado
por estos son dos elementos claves del derecho del nifio al respeto de su vida
familiar y son, en cierta medida, interdependientes: el derecho del nifio a cono-
cer a sus padres se garantiza mediante los cuidados parentales. En ocasiones, no
obstante, estos derechos se encuentran diferenciados; por ejemplo, en el caso
de los nifios adoptados o nacidos consecuencia de una procreacion médicamente
asistida. En este caso, el derecho guarda mayor relacion con el derecho del nifio
a la identidad personal, en concreto al conocimiento de sus progenitores biold-
gicos, y, por tanto, se analiza en el Capitulo 4. Esta seccién se centra en el se-
gundo de estos derechos: el derecho del nifio a ser cuidado por sus progenitores.

139 Consejo de Europa, Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, STCE n° 005, 1950, art. 8.

140 TJUE, C-400/10 PPU, J. McB. contra L. E., 5 de octubre de 2010.

141 Véase, por ejemplo, TEDH, Ignaccolo-Zenide contra Rumania, n°® 31679/96, 25 de enero
de 2000, apdo. 94.
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En virtud del Derecho de la UE, no existen disposiciones sobre el dmbito sustan-
tivo de este derecho. Los instrumentos de la UE pueden abordar aspectos trans-
fronterizos, como el reconocimiento y la ejecucion de sentencias entre los Estados
miembros. El Reglamento 4/2009, relativo a la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacién en materia
de obligaciones de alimentos (Reglamento sobre las obligaciones de alimen-
tos), por ejemplo, cubre las solicitudes de alimentos transfronterizas derivadas
de relaciones familiares™2. Este Reglamento establece las normas comunes en
el conjunto de la UE para garantizar el cobro de los alimentos aunque el deudor
o el acreedor se encuentren en otro pais.

En virtud del Derecho del CdE, el TEDH ha resaltado que el articulo 8 del CEDH
establece principalmente el deber del Estado de no intervenir en la vida fami-
liar'. No obstante, los Estados tienen también la obligacion positiva de adoptar
las medidas necesarias para apoyar a los padres y las familias y proteger a los
nifios frente a posibles abusos™“. Sélo debe separarse a los nifios de sus padres
en circunstancias excepcionales. En estos casos, debe hacerse todo lo posible
por mantener las relaciones personales y, en caso pertinente, «reconstruir» la
familia. Los Estados disfrutan de un amplio margen de apreciacion al adoptar la
decision inicial de separar al nifio de sus padres™. No obstante, es preciso un
examen mas estricto en relacion con otras limitaciones, como las que afectan
al derecho de visita de los padres, y las salvaguardas juridicas concebidas para
garantizar la proteccion efectiva de los derechos de los padres y los hijos al res-
peto de su vida familiar. Estas otras limitaciones implican el riesgo de que las
relaciones familiares entre un nifio y uno o ambos padres se vean restringidas
efectivamente. Del mismo modo, en relacién con la separacién de la madre de
su hijo recién nacido, los motivos alegados por el Estado han de ser extraordi-
nariamente concluyentes™s.

El margen de apreciacién se reduce en funcion del tiempo que los nifios han es-
tado separados de sus padres, y las autoridades deben alegar motivos sélidos

142 Consejo de la Unién Europea (2008), Reglamento (CE) n° 4/2009 del Consejo, de 18 de diciem-
bre de 2008, relativo a la competencia, Ia ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de las
resoluciones y la cooperacion en materia de obligaciones de alimentos, DO 2008 L 7 (Regla-
mento sobre las obligaciones de alimentos).

143 TEDH, R.M.S. contra Espana, n® 28775/12, 18 de junio de 2013, apdo. 69.

144 Ibid., apdo. 69 y ss.

145 TEDH, Y.C. contra Reino Unido, n® 4547/10, 13 de marzo de 2012, apdo. 137.
146 TEDH, K. y T. contra Finlandia [GS], n® 25702/94, 12 de julio de 2001, apdo. 168.
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para justificar su decision de mantener la separacién'’. El TEDH analiza si el pro-
ceso de toma de decision ha sido justo y si todas las partes han tenido la opor-
tunidad de exponer sus alegaciones.

Ejemplo. En el asunto R.M.S. contra Espafia'®, la demandante alegaba ha-
ber sido privada de todo contacto con su hija desde que cumplié 3 afios
y 10 meses sobre la base de su situacién socioeconémica. Apreciando una
vulneracion del articulo 8 del CEDH, el Tribunal subrayoé que «las autorida-
des administrativas espafiolas hubieran debido contemplar otras medidas
menos radicales que la de tomar la nifia bajo su cargo» y sefialé también
que: «la misién de las autoridades encargadas de los servicios sociales es,
precisamente, ayudar a las personas en dificultades [...], guiarlas en sus
tramites y aconsejarlas, entre otras cosas, sobre los distintos tipos de pres-
taciones sociales disponibles, sobre las posibilidades de obtener una vi-
vienda social o sobre otros medios para remontar sus dificultades; es decir,
el tipo de asistencia que la demandante habia buscado inicialmente». En
consecuencia, el TEDH considerd que «las autoridades espafolas no han
desplegado los esfuerzos adecuados y suficientes para hacer respetar el
derecho de la demandante a vivir con su hija'».

En Derecho internacional, el articulo 5 de la CDN establece que «los Estados
Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres
[...] de impartirle, en consonancia con la evolucién de sus facultades, direccion
y orientacién apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en
la presente Convencién». El articulo 9 de la CDN establece también que el nifio
no debe ser separado de sus padres contra la voluntad de éstos y que todas las
partes deben tener la oportunidad de intervenir en el procedimiento correspon-
diente. Las Directrices de la ONU sobre las modalidades alternativas de cuidado
de los nifios respaldan también los derechos de los nifios en estas circunstancias
y las correspondientes obligaciones de los Estados™®.

147 TEDH, Y.C. contra Reino Unido, n® 4547/10, 13 de marzo de 2012, apdo. 137.
148 TEDH, R.M.S. contra Espana, n® 28775/12, 18 de junio de 2013.
149 Ibid., apdos. 86 y 93.

150 Naciones Unidas (ONU), Comité de los Derechos del Nifio (2009), Directrices sobre las modali-
dades alternativas de cuidado de los nifios, A/HRC/11/L13, 15 de junio de 2009.

82


http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-121906
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-109557
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-121906

Vida familiar

5.3. Derecho a mantener el contacto con
ambos progenitores

Puntos clave

- El derecho del nifio a mantener contacto con ambos progenitores subsiste en todas
las formas de separacion parental: familiar o impuesta por el Estado.

- Para garantizar el derecho del nifio @ mantener el contacto con sus padres y a la
reagrupacion familiar se debe tener en cuenta el interés superior del nifio como
consideracion primordial y asignar la importancia debida a las opiniones del nifio en
funcion de su edad y madurez.

El alcance del derecho a mantener el contacto con los padres varia dependiendo
del contexto. Cuando son los padres los que deciden separarse, el alcance es mas
amplio y solo estd limitado, en principio, por el interés superior del nifio. En el
caso de una separacién impuesta por el Estado debida, por ejemplo, a la expul-
sion o privacién de libertad de un progenitor, las autoridades acttan en defensa
de uninterés protegido y deben encontrar un equilibrio justo entre el interés de
las partes y la obligacion de garantizar el interés superior del nifio. El derecho del
nifilo a mantener el contacto con ambos progenitores es aplicable en ambos casos.

En virtud del Derecho de la UE, el articulo 24, apartado 3 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la UE reconoce expresamente el derecho de todo
nifio a mantener el contacto con «su padre y con su madre». Los términos en que
estd redactada esta disposicion aclaran el contenido del derecho, en particular,
el sentido del contacto, que debe: mantenerse «de forma perioddica»; permitir
el desarrollo de «relaciones personales»; y consistir en «contactos directos».
Existe, no obstante, una salvedad: el derecho del nifio a mantener el contacto
con sus progenitores estad expresamente limitado por su interés superior. Esta
disposicién, como aclara la nota explicativa de la Carta, se inspira expresamen-
te en el articulo 9 de Ia CDN.

De acuerdo con las competencias de la UE (véase el Capitulo 1), se ha prestado
atencion especificamente a la cooperacioén judicial, con la finalidad de crear un
espacio de libertad, sequridad y justicia donde esté garantizada la libre circula-
cion de personas. Dos instrumentos de la UE resultan de especial relevancia: el
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Reglamento (CE) n° 2201/2003 del Consejo™ (Bruselas Il bis) y la Directiva 2008/52/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo (Directiva de mediacién'?). Desde el
punto de vista de los derechos, el Reglamento Bruselas Il bis es relevante. En
primer lugar, se aplica a «todas» las decisiones sobre responsabilidad parental,
con independencia del estado civil. En segundo lugar, las normas sobre compe-
tencia (determinadas en la mayoria de los casos por la residencia habitual del
nino) reflejan expresamente el interés superior del nifio. En tercer lugar, se presta
especial atencion a garantizar el respeto de las opiniones del nifio™3.

La jurisprudencia del TJUE en casos de traslado ilicito de un nifio por decision uni-
lateral de uno de los padres ha tenido como objetivo principal defender el dere-
cho fundamental del nifio a mantener una relacion personal y, periédicamente,
contacto directo con ambos progenitores (articulo 24, apartado 3 de la Carta),
ya que el Tribunal considera que este derecho estd incuestionablemente liga-
do al interés superior del nifio. A juicio del TJUE, una medida que impida al nifio
mantener una relacién personal y, periédicamente, contacto directo con ambos
progenitores solo puede justificarse por otro interés del nifio de tal importancia
que prevalezca sobre el interés subyacente a ese derecho fundamental™*. Esto
incluye a las medidas provisionales y cautelares, entre ellas las de proteccion,
conforme al articulo 20 del Reglamento Bruselas Il bis. El Tribunal consideré que,
en principio, debe realizarse una valoracion razonada y equilibrada de todos los
intereses que intervienen en los procedimientos que se incoen al amparo de las
disposiciones del Reglamento Bruselas Il bis, basada en consideraciones objeti-
vas sobre la persona concreta del nifio y su entorno social™®.

Ejemplo. El asunto E. contra B.™¢ hace referencia al procedimiento entre el
Sr. E. (el padre) y la Sra. B. (la madre) en relacion con la competencia de los
tribunales del Reino Unido para conocer y determinar el lugar de residencia

151 Consejo de la Union Europea (2003), Reglamento (CE) n® 2201/2003 del Consejo, de 27 de no-
viembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y I3 ejecucién de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Regla-
mento (CE) n® 1347/200, DO 2003 L 338 (Bruselas Il bis).

152 Parlamento Europeo y Consejo de la Union Europea (2008), Directiva 2008/52/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion
en asuntos civiles y mercantiles, DO 2008 L 136/3 (Directiva de mediacion).

153 Véase, por ejemplo, el Reglamento (CE) n® 2201/2003 del Consejo, predmbulo (consideran-
dos 5,12,13y 19), art. 8, art. 41, apdo. 2, letra ¢) y art. 42, apdo. 2, letra a).

154 TJUE, C-403/09 PPU, Jasna Deticek contra Maurizio Squeglia, 23 de diciembre de 2009, apdo. 59.
155 Ibid., apdo. 60.
156 TJUE, C-436/13, E. contra B., 1 de octubre de 2014 (resumen tomado de http://cases.iclr.co.uk).
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habitual de su hijo S. y los derechos de visita del padre. Los padres habian
firmado un acuerdo ante un juzgado espafiol en el que se asignaba la cus-
todia a la madre y el padre conservaba derechos de visita. Posteriormen-
te, la madre intentd reducir los derechos de visita otorgados al padre en
este acuerdo, por lo que el padre presenté una demanda ante la High Court
solicitando la ejecucién del acuerdo espafiol. La madre alegé que habia
prorrogado la competencia del tribunal espafiol y traté de trasladar dicha
competencia a los juzgados y tribunales de Inglaterra y Gales. En el recur-
so del padre, la Court of Appeal plante6 varias cuestiones al TJUE sobre la
interpretacién del articulo 12, apartado 3 del Reglamento Bruselas Il bis.
El TIUE considerd que cuando se inicie un procedimiento ante un érgano
jurisdiccional con arreglo al articulo 12, apartado 3 de dicho Reglamento,
Unicamente puede preservarse el interés superior del nifio examinando
en cada caso particular si la prérroga de competencia que se pretende se
3justa a ese interés superior. La prérroga de la competencia Gnicamente es
valida para el procedimiento especifico incoado ante el érgano jurisdiccio-
nal cuya competencia se prorroga, y esa competencia decae en favor del
6rgano jurisdiccional que ostenta una competencia general en virtud del
articulo 8, apartado 1 de dicho Reglamento, con la conclusién definitiva del
procedimiento que motivé la prérroga de la competencia.

Con respecto a la responsabilidad parental, el Reglamento Bruselas Il bis coe-
xiste con el Convenio de La Haya relativo a la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento, la ejecucién y la cooperacion en materia de responsabilidad
parental y de medidas de proteccion de los nifios™. Conforme al articulo 61, el
Reglamento Bruselas Il bis prevalece sobre el Convenio de La Haya: a) cuando el
nifio afectado tenga su residencia habitual en el territorio de un Estado miembro
o b) enlo que respecta al reconocimiento y ejecucion en el territorio de un Estado
miembro de una resolucién dictada por el 6rgano jurisdiccional competente de
otro Estado miembro, aun cuando el nifio afectado tenga su residencia habitual
en un Estado no miembro que sea parte contratante del citado Convenio. Por
tanto, una cuestién clave en el marco del Reglamento es la determinacién de la
residencia habitual del nifio.

157 Organizacion Mundial para la Cooperacién Transfronteriza en Asuntos Civiles y Comercia-
les (1996), Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, Convenio relativo a la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacién en materia de
responsabilidad parental y de medidas de proteccién de los nifos, 19 de octubre de 1996.

85



Manual de legislacion europea sobre los derechos del nifio

86

Ejemplo. En el asunto Barbara Mercredi contra Richard Chaffe's, el Tribunal
de Apelacion de Inglaterra y Gales plante6 ante el TJUE el caso relativo al
traslado de un nifio de dos meses del Reino Unido a la isla francesa de Re-
unién. El TIUE considerd que el concepto de residencia habitual, a los efec-
tos de los articulos 8 y 10 del Reglamento Bruselas Il bis, correspondia al
lugar que refleje cierto grado de integracion del nifio en un entorno social
y familiar. Si la situacion hace referencia a un nifio que sélo ha permaneci-
do con su madre unos pocos dias en un Estado miembro de la UE (distinto
de su lugar de residencia habitual) al que fue trasladado, se deben tomarse
en consideracion, entre otros, los siguientes factores: en primer lugar, la
duracion, regularidad, condiciones y razones de la estancia en el territo-
rio de dicho Estado miembro de la UE y del traslado de la madre a dicho
Estado; y, en sequndo lugar, con especial atencién a la edad del nifio, los
origenes geograficos y familiares de la madre y las conexiones sociales
y familiares de la madre y el hijo con dicho Estado miembro.

Revisten también especial importancia para el disfrute del derecho a mantener
contacto con ambos progenitores en conflictos transfronterizos los instrumentos
relacionados con la regulacién del acceso a la justicia que aclaran cémo deben
gestionarse los conflictos complejos, como la Directiva 2002/8/CE del Consejo
(Directiva de acceso a la justicia), que exige «mejorar el acceso a la justicia en
los litigios transfronterizos mediante el establecimiento de reglas minimas co-
munes relativas a la justicia gratuita en dichos litigios™». La finalidad de esta
Directiva es: mejorar el acceso a la justicia en los litigios transfronterizos civiles
mediante el establecimiento de unas reglas minimas comunes relativas a la jus-
ticia gratuita; garantizar que se concede justicia gratuita, con ciertas condiciones,
a las personas que no puedan hacer frente al coste del procedimiento por su si-
tuacién economica; y facilitar la compatibilidad de las legislaciones nacionales
en esta materia, a la vez que establecer mecanismos de cooperacién entre las
autoridades de los Estados miembros.

En virtud del Derecho del CdE, el derecho del nifio a mantener el contacto con
ambos progenitores esta implicito en el articulo 8 del CEDH. El TEDH sostiene que
«el disfrute mutuo por el progenitor y el hijo de la compaiia mutua constituye

158 TJUE, C-497/10 PPU, Barbara Mercredi contra Richard Chaffe, 22 de diciembre de 2010.

159 Consejo de la Union Europea (2003), Directiva 2002/8/CE del Consejo, de 27 de enero de 2003,
destinada a mejorar el acceso a la justicia en los litigios transfronterizos mediante el esta-
blecimiento de reglas minimas comunes relativas a la justicia gratuita para dichos litigios,

DO 2003 L 026 (Directiva de acceso a la justicia).
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un elemento fundamental de la vida familiar'®», aunque resalta también que
este derecho puede limitarse en atencién al interés superior del nifio (véanse la
Seccion 5.4 y el Capitulo 6). Este derecho es basico en las resoluciones judiciales
sobre custodia y derechos de visita.

En una serie de casos, el TEDH se ha referido expresa o implicitamente al interés
superior del nifio en el contexto de la custodia y los derechos de visita.

Ejemplo. En el asunto Schneider contra Alemania', el demandante habia
tenido relaciones con una mujer casada y alegaba ser el padre bioldgico
de su hijo, cuyo padre legalmente reconocido era el marido de la mujer. El
demandante alegaba que la decisién de los tribunales nacionales de des-
estimar su demanda de reclamacién de visita y de negarle informacién so-
bre su desarrollo por no ser su padre legal, ni tener una relacion con él,
vulneraba sus derechos reconocidos en el articulo 8 del CEDH. Para apre-
ciar si existia una vulneracion, el TEDH se centré en la falta de considera-
cion prestada por los tribunales nacionales a la cuestion de si, en el caso
concreto, el contacto entre el nifio y el demandante hubiera respondido al
interés superior del nifo™?2. Con respecto a la peticion de informacion so-
bre el desarrollo personal del nifio, el Tribunal consideré que los tribunales
nacionales no habian proporcionado razones suficientes para justificar su
interferencia a los efectos del articulo 8, apartado 2'%* y que, por tanto, di-
cha interferencia no habia sido «necesaria en una sociedad democratica».

Ejemplo. En el asunto Levin contra Suecia'?, la demandante, madre de
tres hijos sujetos a modalidades alternativas de acogida no familiar, ale-
g6 que las restricciones a su derecho a mantener contacto con sus hijos
vulneraban su derecho al respeto de la vida familiar. El TEDH se centré en
el objetivo de las restricciones del régimen de visitas, es decir, la protec-
cion del interés superior del nifio. En este caso concreto, los nifios habian
sido desatendidos cuando se hallaban bajo el cuidado de la demandante,

160 TEDH, K. y T. contra Finlandia [GS], n® 25702/94, 12 de julio de 2001, apdo. 151.
161 TEDH, Schneider contra Alemania, n® 17080/07, 15 de septiembre de 2011.

162 Véase también TEDH, Anayo contra Alemania, n® 20578/07, 21 de diciembre de 2010, apdos. 67
y71.

163 TEDH, Schneider contra Alemania, n® 17080/07, 15 de septiembre de 2011, apdo. 104.

164 TEDH, Levin contra Suecia, n® 35141/06, 15 de marzo de 2012, apdos. 57y 69; TEDH, K. y T.
contra Finlandia [GS], n® 25702/94, 12 de julio de 2001, apdo. 151.
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y el contacto con ella suscitaba intensas reacciones negativas en los ni-
fios. El Tribunal considerd que no habia vulneracion del articulo 8 del CEDH,
apreciando que la interferencia con los derechos de la demandante habia
sido «proporcional al fin legitimo perseguido [el interés superior del nifio]
y dentro del margen de competencia de las autoridades nacionales».

Ejemplo. En el asunto Sommerfeld contra Alemania'®, el demandante de-
nunciaba las restricciones a su derecho a mantener contacto con su hija,
la cual habia manifestado reiteradamente que no deseaba mantener con-
tacto con él. En particular, el demandante alegaba que el hecho de que
los 6rganos jurisdiccionales nacionales no hubiesen solicitado que se prac-
ticase un dictamen pericial psicologico constituia una deficiencia en el
procedimiento nacional. El TEDH no aprecié una vulneracion del articulo 8
del CEDH y considero que el tribunal nacional habia dispuesto de la infor-
macion suficiente para evaluar las declaraciones de la hija y determinar si
ésta se habia podido formar o no su propio juicio.

Ejemplo. En el asunto Mustafa y Armagan Akin contra Turquia'®, los de-
mandantes, un padre y su hijo, alegaban que los términos de una orden
de custodia dictada por un tribunal nacional vulneraban sus derechos deri-
vados del articulo 8 del CEDH, pues impedian al hijo tener contacto con su
hermana, la cual se hallaba bajo custodia de la madre, y el padre no podia
tener contacto con sus dos hijos juntos porque el régimen de visitas de su
hijo con su madre coincidia con el suyo propio con su hija. El TEDH conside-
ré que la decision del tribunal nacional de separar a los dos hijos constituia
una vulneracion del derecho de los demandantes al respeto de su vida fa-
miliar, pues no sélo impedia que los dos hermanos se vieran, sino también
que su padre pudiera disfrutar de la compafia de ambos al mismo tiempo.

En el contexto de las decisiones sobre la custodia y el contacto, el TEDH prohibe
también la discriminacién contraria al articulo 14 del CEDH.

165 TEDH, Sommerfeld contra Alemania [GS], n® 31871/96, 8 de julio de 2003, apdo. 72.
166 TEDH, Mustafa y Armagan Akin contra Turquia, n® 4694/03, 6 de abril de 2010.
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Ejemplo. En el asunto Vojnity contra Hungria'’, el demandante alegaba ha-
bérsele impedido visitar a su hijo por sus convicciones religiosas'®. El TEDH
aprecié una vulneracion del articulo 14 en relacion con el articulo 8 del
CEDH, observando que no habia pruebas de que las convicciones religio-
sas del demandante incluyeran practicas peligrosas ni expusieran a su hijo
a daiios fisicos o psicoldgicos™. Las decisiones de los tribunales nacionales
sobre la retirada del derecho de visitas del demandante hacian imposible
cualquier forma de contacto y el establecimiento de cualquier forma de
vida familiar, pese a que la ruptura total del contacto sélo esta justificada
en circunstancias excepcionales™®. El TEDH considero, por tanto, que no ha-
bia una relacion razonable de proporcionalidad entre la prohibicion total de
los derechos de visitas del demandante vy la finalidad perseguida, esto es,
la proteccion del interés superior del nifio™".

Ejemplo. En el asunto Salgueiro da Silva Mouta contra Portugal”?, un pa-
dre reclamaba la patria potestad sobre su hijo, alegando que, en el pro-
cedimiento nacional, las autoridades portuguesas habian desestimado su
demanda y adjudicado la patria potestad a la madre por razén de la orien-
tacion sexual del demandante. El TEDH consideré que las autoridades na-
cionales habian denegado, en efecto, la custodia por ser el demandante
homosexual, una decision que no tiene una justificacién razonable y obje-
tiva, y aprecio una vulneracién del articulo 8 en relacion con el articulo 14
del CEDH.

El derecho del nifio a mantener contacto con ambos padres aparece expresa-
mente citado en el Convenio del CdE sobre las relaciones personales del nifio™?3,
cuyo articulo 4, apartado 1 establece que el nifio y sus padres tendran derecho

167 TEDH, Vojnity contra Hungria, n® 29617/07, 12 de febrero de 2013; véase también TEDH, P.V.
contra Espana, n® 35159/09, 30 de noviembre de 2010 (disponible en francés y espanol).

168 TEDH, Vojnity contra Hungria, n® 29617/07, 12 de febrero de 2013, apdo. 22.

169 Ibid., apdo. 38.

170 Ibid., apdo. 41.

171 Ibid., apdo. 43.

172 TEDH, Salgueiro da Silva Mouta contra Portugal, n® 33290/96, 21 de diciembre de 1999.

173 Consejo de Europa, Convenio sobre las relaciones personales del nifio, STCE n° 192, 15 de mayo
de 2003. Véase también Organizacion Mundial para Ia Cooperacion Transfronteriza en Asuntos
Civiles y Comerciales (1996), Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, Conve-
nio relativo a la competencia, Ia ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucién y la cooperacion
en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios, 19 de octubre
de 1996.
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a mantener periédicamente el contacto mutuo. Los principios generales aplica-
bles en la jurisprudencia sobre el contacto subrayan el derecho del nifio a ser in-
formado y consultado, y a manifestar sus opiniones, las cuales deberdn tenerse
en cuenta. El articulo 6 del Convenio del CdE sobre el ejercicio de los derechos
de los niflos" detalla los requisitos para la adopcién de las resoluciones judicia-
les, incluida la obligacién de: a) examinar si se dispone de informacion suficiente
para tomar una decisiéon en el interés superior del nifio; b) asegurarse de que el
nifo ha recibido toda la informacién pertinente sobre el proceso y sus resultados;
y C) proveer un entorno seguro para que los nifios afectados puedan expresar
libremente sus opiniones de forma adecuada a su edad y madurez.

Pueden plantearse otras situaciones en las que los nifios sean separados de un
progenitor, por ejemplo, en caso de privacién de libertad de este Gltimo. EI TEDH
contemplo esta situacion en el asunto Horych contra Polonia™®, en el que abordé
la cuestién de las condiciones en las que el demandante, clasificado como un re-
cluso peligroso, habia recibido visitas de sus hijas menores de edad. El Tribunal
sefialé que «las visitas de los nifios [...] en prision requieren medidas especiales
y pueden estar sujetas a condiciones especificas dependiendo de su edad, los
posibles efectos sobre su estado emocional o su bienestar, y las circunstancias
personales de la persona visitada». El Tribunal sefialé también que «las obli-
gaciones positivas del Estado conforme al articulo 8 [...] incluyen el deber de
establecer condiciones adecuadas, lo mas libres de tensiones posible para los
visitantes, para la recepcién de las visitas de sus hijos, prestando atencién a las
consecuencias practicas de la privacién de libertad™”».

Por ultimo, el derecho de los nifios privados de la libertad para mantener el con-
tacto con sus padres se ve reforzado por ciertas disposiciones de las Directrices
del CdE sobre una justicia adaptada a los nifios™®. El articulo 21, letra a) de las
Directrices establece expresamente el derecho de los nifios privados de liber-
tad «a mantener contacto regular y significativo con los padres [y] la familia»
(véase también el Capitulo 11).

174 Consejo de Europa, Convenio sobre el ejercicio de los derechos de los nifios, STCE
n° 160, 25 de enero de 1996.

175 TEDH, Horych contra Polonia, n® 13621/08, 17 de abril de 2012.
176 Ibid., apdo. 131.
177 Ibid., apdo. 131.

178 Consejo de Europa, Comité de Ministros (2010), Directrices sobre una justicia adaptada a los
nifos, 17 de noviembre de 2010.
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En Derecho internacional, el derecho del nifio a mantener el contacto con am-
bos progenitores queda establecido en el articulo 9, apartado 3 de la CDN: «Los
Estados Partes respetardn el derecho del nifio que esté separado de uno o de
ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos
padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio».

5.4. Traslado transfronterizo indebido de
un nino: sustraccion de nifos

Puntos clave

- EITEDH establece un enfoque basado en los derechos del nifio al tratar con traslados
indebidos en contravencién del régimen de custodia establecido: el articulo 8 del
CEDH (derecho al respeto a la vida privada y familiar) debe interpretarse en relacion
con el Convenio de La Haya sobre Ia sustraccion de nifios y la CDN.

El Derecho de Ia UE requiere mas concretamente que se oiga al nifio durante el
procedimiento relativo a su restitucion tras un traslado o una retencion indebidos.

La sustraccion de nifios hace referencia a una situacién en la que un nifio es tras-
ladado a través de las fronteras nacionales, o retenido en estas, en contravencion
del régimen de custodia existente, segun el articulo 3 del Convenio de La Haya
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Nifios™® (Convenio
de La Haya sobre la sustraccion de nifios). Conforme a este Convenio, los nifios
que hayan sido objeto de traslado o retencion ilicitos deben ser restituidos con
urgencia a su pais de residencia habitual (articulo 11, apartado 1). Los 6rganos
jurisdiccionales del pais de residencia habitual son los competentes para resolver
sobre el fondo del litigio relativo a la custodia. Los 6rganos jurisdiccionales del
pais del que ha sido sustraido el nifio deben ordenar su restitucion en el plazo de
seis semanas desde la presentacién de la reclamacion de restitucién (articulo 11).
El Convenio de La Haya se basa en el principio del interés superior del nifio. En
el contexto de este Convenio, se presume que el traslado ilicito de un nifio es
perjudicial en si y que el statu quo ante debe restablecerse lo mas rapidamen-
te posible para evitar la consolidacién de situaciones ilicitas. Las cuestiones de

179 Organizacion Mundial para la Cooperacién Transfronteriza en Asuntos Civiles y Comercia-
les (1980), Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, Convenio de La Haya, de
25 de octubre de 1980, sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Nifos.
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la custodia y el derecho de visitas las determinaran los érganos jurisdicciona-
les competentes del lugar de residencia habitual del nifio, no los del pais al que
haya sido trasladado ilicitamente. Los articulos 12, 13 y 20 del Convenio prevén
algunas excepciones limitadas al mecanismo de restitucion. El articulo 13 con-
tiene las disposiciones que han generado mas litigios tanto en el dmbito na-
cional como internacional. Este articulo establece que el Estado al que se haya
trasladado al nifio puede denegar su restitucion si existe un grave riesgo de que
la restitucién le exponga a un grave peligro fisico o psiquico o que de cualquier
otra manera ponga al nifio en una situacion intolerable [articulo 13, letra b)] o si
el propio nifio se opone a la restituciéon, cuando el nifio haya alcanzado una edad
y un grado de madurez en que resulte apropiado tener en cuenta sus opiniones
(articulo 13, parrafo sequndo).

En virtud del Derecho de la UE, el instrumento mdas importante que requla la sus-
traccion de nifios entre los Estados miembros de Ia Unién Europea es el Reglamento
Bruselas Il bis™°, basado en gran medida en las disposiciones del Convenio de
La Haya sobre la sustraccion de nifios. Este Reglamento complementa y preva-
lece sobre el Convenio de La Haya en los casos de sustraccion intracomunitarios
[considerando 17 del predmbulo y articulo 60, letra e)]. Aunque el Convenio de
La Haya sigue siendo el instrumento principal en materia de sustraccion de ni-
fos, el Reglamento Bruselas Il bis ha «reforzado» las normas jurisdiccionales,
en ciertos aspectos, en favor de los 6rganos jurisdiccionales del lugar de origen
o residencia habitual. Al igual que en el Convenio de La Haya, los érganos juris-
diccionales del Estado en el que el nifio tuviera su residencia habitual inmedia-
tamente antes de su traslado o retencion indebidos conservan su competencia
en los casos de sustraccion. El Reglamento prevé las mismas excepciones a la
restitucion que el Convenio de La Haya.

No obstante, a diferencia del Convenio de La Haya, en el Reglamento Bruselas Il bis,
el Estado de residencia habitual mantiene sus competencias para resolver so-
bre el fondo del litigio de custodia, incluso tras la adopcion de una resolucién
denegatoria de la restitucion, en aplicacién del articulo 13, letra b) del Convenio
de La Haya (articulo 11, apartados 6 a 8 del Reglamento Bruselas Il bis). El tras-
lado de la competencia judicial al Estado al que se haya trasladado al nifio sélo
puede producirse en dos casos, previstos en el articulo 10 del Reglamento. El

180 Consejo de la Union Europea (2003), Reglamento (CE) n® 2201/2003 del Consejo, de 27 de
noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Regla-
mento (CE) n° 1347/2000, DO L 338.
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primero de ellos se produce cuando el nifio haya adquirido residencia habitual
en ese Estado y toda persona, institucion u organismo que tenga el derecho de
custodia haya dado su conformidad al traslado o la retencion™’. El sequndo su-
puesto se produce cuando el nifio: haya adquirido la residencia habitual en el
Estado al que haya sido trasladado; haya transcurrido un afio desde que el pro-
genitor abandonado haya tenido o hubiera debido tener conocimiento del pa-
radero del menor; el menor esté integrado en su nuevo entorno y se cumpla al
menos una de las cuatro condiciones adicionales establecidas en el articulo 10,
letra b) del Reglamento™?.

Aligual que los restantes instrumentos juridicos de la UE, el Reglamento Bruselas
Il bis debe interpretarse con arreglo a lo dispuesto en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE, en particular, su articulo 24. El TJUE ha tenido la opor-
tunidad de aclarar la interpretaciéon de este articulo en el contexto de la sustrac-
cion de nifios. Como se explica en la Seccion 2.4, en el asunto Aguirre Zarraga,
el TJUE considerd que el derecho del nifio a ser oido, consagrado en el articu-
lo 24 de la Carta, requiere que se pongan a disposicion del nifio los procedimien-
tos y condiciones legales que le permitan expresar sus opiniones libremente
y que dichas opiniones sean expresadas ante el 6rgano jurisdiccional™3. Segun
el TJIUE, no obstante, los érganos jurisdiccionales del pais de residencia habitual
del nifio son los Unicos competentes para examinar la legalidad de sus propias
resoluciones a la luz de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE y el
Reglamento Bruselas Il bis. De acuerdo con el principio de confianza mutua, los
sistemas juridicos de los Estados miembros deben proporcionar una proteccion
efectiva y equivalente de los derechos fundamentales. Por tanto, los intere-
sados deben plantear las cuestiones de derechos humanos ante los érganos

181 Art. 10, letra a) del Reglamento Bruselas Il bis.

182 El art. 10 letra b) del Reglamento Bruselas Il bis prevé las cuatro condiciones alternativas
siguientes: i) que en el plazo de un afo desde que el titular del derecho de custodia haya teni-
do o hubiera debido tener conocimiento del paradero del nifio, no se haya presentado ninguna
demanda de restitucién ante las autoridades competentes del Estado miembro al que se haya
trasladado o en el que esté retenido el nifo; ii) que se haya desistido de una demanda de
restitucion presentada por el titular del derecho de custodia sin que haya presentado ninguna
nueva demanda en el plazo estipulado en el inciso i); iii) que se haya archivado, a tenor de lo
dispuesto en el apartado 7 del articulo 11, una demanda presentada ante un 6rgano jurisdic-
cional del Estado miembro en el que el nifio tenia su residencia habitual inmediatamente antes
de su traslado o retencién ilicitos; iv) que los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro en el
que el nifo tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion ilicitos
hayan dictado una resolucion sobre Ia custodia que no implique la restitucion del nifo.

183 TJUE, C-491/10 PPU, Joseba Andoni Aguirre Zarraga contra Simone Pelz, 22 de diciembre
de 2010. Con respecto 3 las cuestiones relativas a la participaciéon del nifio en el caso, véase el
analisis expuesto en la Seccion 2.4.
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jurisdiccionales competentes para conocer del fondo del litigio de custodia con
arreglo al Reglamento. El TJUE resolvié que el érgano jurisdiccional del Estado
miembro al que habia sido ilicitamente trasladado el nifio no podia oponerse a la
ejecucion de una resolucién judicial certificada que ordena la restitucion del nifo,
pues la determinacién de la existencia o no de una vulneracién de estas dispo-
siciones corresponde exclusivamente a los érganos jurisdiccionales del pais del
que fue sustraido el nifio.

Ejemplo. El asunto Doris Povse contra Mauro Alpago™ hace referencia al
traslado ilicito de una nifia a Austria por su madre. Los 6rganos jurisdiccio-
nales austriacos denegaron la demanda del padre de restitucién a Italia por
grave riesgo de perjuicios para la nifia. Entre tanto, a solicitud del padre, el
6rgano jurisdiccional italiano dictaminé que tenia competencia para resol-
ver sobre el fondo del litigio de custodia y dictd una orden de restitucién
de la nifa a Italia y un certificado de ejecucion con arreglo al articulo 42 del
Reglamento Bruselas Il bis. El caso fue reenviado al TJUE por un juzgado
austriaco tras el recurso de la madre contra la solicitud de ejecucién del
certificado y la correspondiente orden de restituciéon de la nifa a Italia. El
TJUE consideré que, una vez emitido un certificado de ejecucién, no hay
posibilidad de oponerse a la restitucion en el pais al que fue trasladado
el menor (en este caso, Austria), pues el certificado es automaticamente
ejecutivo. El TIUE decidio también que, en este caso, los tribunales italianos
eran los Unicos competentes para resolver sobre el riesgo grave para el
interés superior del nifio derivado de su restitucién. Suponiendo que estos
tribunales consideren justificado dicho riego, conservan la competencia ex-
clusiva para suspender su propia orden de ejecucién’®.

En virtud del Derecho del CdE, el Convenio relativo al reconocimiento y a la eje-
cucion de decisiones en materia de custodia de nifios, asi como al restableci-
miento de dicha custodia' y el Convenio sobre las relaciones personales del

184 TJUE, C-211/10, Doris Povse contra Mauro Alpago, 1de julio de 2010.

185 Una demanda basada en los mismos hechos fue presentada posteriormente ante el TEDH y de-
clarada inadmisible. Véase TEDH, Povse contra Austria, Decisién de inadmisibilidad, n® 3890/11,
18 de junio de 2013.

186 Consejo de Europa, Convenio relativo al reconocimiento y a Ia ejecuciéon de decisiones en mate-
ria de custodia de nifos, asi como al restablecimiento de dicha custodia, STCE n° 105, 1980.
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nifo™ incluyen salvaguardas para impedir el traslado ilicito de nifios y asegurar
su restitucion™s.

El TEDH se ocupa con frecuencia de casos de sustraccion de nifios, basandose
normalmente en las disposiciones del Convenio de La Haya para interpretar el
articulo 8 del CEDH. No obstante, el TEDH realiza siempre en estos casos un ana-
lisis del interés superior del nifio. Dos destacadas sentencias de la Gran Sala re-
flejan la posicion del Tribunal sobre esta cuestién.

Ejemplo. El asunto Neulinger y Shuruk contra Suiza'® lo inicié una madre
que habia trasladado a su hijo desde Israel a Suiza en contravencién del
régimen de tutela establecido. Tras la demanda formulada por el padre al
amparo del Convenio de La Haya, las autoridades suizas ordenaron la res-
titucion del nifio a Israel. A juicio de los tribunales y expertos nacionales,
la restitucion del nifio a Israel sélo podria contemplarse si fuera acompa-
flado por su madre. La medida en cuestion quedaba dentro del margen de
apreciaciéon de las autoridades nacionales en estas cuestiones. No obstan-
te, para valorar el cumplimiento del articulo 8 del CEDH, era también pre-
ciso tener en cuenta los acontecimientos producidos desde la resolucién
del Tribunal Federal que acordo la restitucion del nifio. En el presente caso,
el nifio era de nacionalidad suiza y estaba integrado en el pais, donde ha-
bia vivido de forma continuada durante un periodo aproximado de cuatro
afos. Aunque tenia una edad en la que conservaba aun notable capacidad
de adaptacién, quedar una vez mas desarraigado tendria probablemente
consecuencias graves para él y debian sopesarse las ventajas que podria
obtener con la restitucion. Era de destacar que se habian impuesto res-
tricciones al derecho de visitas del padre antes del traslado del nifio. Por
otra parte, el padre se habia casado nuevamente dos veces y habia sido
padre nuevamente, pero no pagaba los alimentos de su hija. El TEDH duda-
ba que estas circunstancias fueran favorables al bienestar y el desarrollo
del nifio. En cuanto a la madre, su restitucién a Israel la expondria a san-
ciones penales, como una pena de privacién de libertad. Estaba claro que
esta situacién no respondia al interés superior del nifio, siendo su madre

187 Consejo de Europa, Convenio sobre Ias relaciones personales del nifio, STCE n° 192, 2003.

188 Ibid., art. 10, letra b) y art. 16, respectivamente; Consejo de Europa, Convenio relativo al recono-
cimiento y a la ejecuciéon de decisiones en materia de custodia de nifios, asi como al restableci-
miento de dicha custodia, STCE n° 105, 1980, art. 8.

189 TEDH, Neulinger y Shuruk contra Suiza [GS], n® 41615/07, 6 de julio de 2010.

95


http://www.conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/192.htm
http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/105.htm
http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/105.htm
http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/105.htm
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-99817

Manual de legislacion europea sobre los derechos del nifio

96

probablemente la Unica persona con la que se comunicaba. La negativa de
la madre a regresar a Israel no estaba, por tanto, totalmente injustificada.
Por otra parte, el padre nunca habia vivido solo con el nifio y no le habia
visto desde que se marcho con dos afos. El TEDH no estaba convencido,
por tanto, de que respondiera al interés superior del nifio su restitucion
a Israel. En cuanto a la madre, su regreso a Israel supondria una interfe-
rencia desproporcionada con su derecho al respeto de su vida familiar. En
consecuencia, se habria producido una vulneracién del articulo 8 del CEDH
en relacién con ambos demandantes si se hubiese ejecutado la resolucién
que ordenaba la restitucion del sequndo demandante a Israel.

Ejemplo. En el asunto X contra Letonia™®, la madre alegaba que la restitu-
cion de su hija a Australia, desde donde habia sido ilicitamente trasladada,
la expondria a un perjuicio grave. Para determinar si las decisiones de los
6rganos jurisdiccionales nacionales habian logrado un equilibrio equitati-
vo entre los intereses en conflicto (dentro del margen de apreciacion de
los Estados en estas cuestiones), el interés superior de la nifia debia ser
una consideracion primordial. Para lograr una interpretaciéon coherente
del CEDH y el Convenio de La Haya, los factores susceptibles de constituir
una excepcion a la restitucion inmediata de la nifia, conforme a los arti-
culos 12, 13 y 20 del Convenio de La Haya, debian tenerse efectivamente
en cuenta por el Estado destinatario de la demanda, que debia emitir una
resolucion suficientemente razonada sobre este particular, con una poste-
rior valoracion a la luz del articulo 8 del CEDH. Este articulo imponia a las
autoridades nacionales la obligacion procesal de tener en cuenta las posi-
bles alegaciones de «grave riesgo» para la nifia en caso de restitucion, al
evaluar las demandas de restitucién, y dictar una resolucién motivada con
indicacién de las razones concretas. En cuanto a la naturaleza precisa del
«riesgo gravey, la excepcion prevista en el articulo 13, letra b) del Convenio
de La Haya soélo hacia referencia a las situaciones que excedan lo que un
nifio puede razonablemente soportar. En el presente caso, la demandante
habia presentado ante el Tribunal de Apelacién de Letonia un certificado
de un psicologo en el que se afirmaba que existia un riesgo de trauma
para la nifia en caso de separaciéon inmediata de su madre. Aunque corres-
pondia a los tribunales nacionales comprobar la existencia de un «riesgo
grave» para la nifa y el informe psicoldgico estaba directamente vinculado

190 TEDH, X contra Letonia [GS], n® 27853/09, 26 de noviembre de 2013, apdos. 101, 106, 107
y 115-119.
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al interés superior de la nifa, el tribunal regional se neg6 a examinar las
conclusiones de dicho informe a la luz de lo establecido en el articulo 13,
letra b) del Convenio de La Haya. Del mismo modo, los érganos jurisdiccio-
nales nacionales no abordaron tampoco la cuestion de si era posible que la
madre siguiera a su hija a Australia y mantuviera el contacto con ella. Los
tribunales nacionales no habian realizado un examen efectivo de las ale-
gaciones de la demandante, por lo que el proceso decisorio con arreglo a la
normativa nacional no cumplia los requisitos procesales inherentes al ar-
ticulo 8 del CEDH y, en consecuencia, la demandante habia sufrido una in-
terferencia desproporcionada en su derecho al respeto de su vida familiar.
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Modalidades

alternativas al cuidado
familiar y la adopcién

UE

Materias
tratadas

CdE

Carta de los Derechos
Fundamentales, articu-
lo 7 (vida familiar) y ar-
ticulo 24 (derechos del
nifio)

Reglamento Bruselas Il
bis (2201/2003)

Modalidades
alternativas al
cuidado familiar

CEDH, articulo 8 (derecho al respeto a la
vida privada y familiar)

CSE (revisada), articulo 17 (derecho de
los nifios y adolescentes a proteccién so-
cial, juridica y economica)

TEDH, Wallova y Walla contra Republica
Checa, n° 23848/04, 2006 (acogida por
alojamiento inadecuado)

TEDH, Saviny contra Ucrania,
n°39948/06, 2008 (acogida por razones
socioecondmicas)

TEDH, B. contra Rumania (n° 2),
n°1285/03, 2013 (intervencion de los
padres en la toma de decisiones)

TEDH, B.B. y F.B. contra Alemania,
n.%s18734/09 y 9424/11, 2013 (defec-
tos procesales en el proceso de toma de
decisiones)

TEDH, Olsson contra Suecia (n° 1),
n°®10465/83, 1988 (ejecucion de orden
de entrega en acogida)

TEDH T. contra Republica Checa,
n°19315/11, 2014 (importancia del
contacto)
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Materias
UE tratadas CdE
Carta de los Derechos Adopcion Convenio en materia de adopcion de ni-
Fundamentales, articu- fios (revisado)
lo 24 (derechos del nifio) TEDH, Pini y otros contra Rumania,

n.>78028/01y 78030/01, 2004 (priori-
dad del interés del nifio en la adopcion)

TEDH, Kearns contra Francia,
n° 35991/04, 2008 (consentimiento pa-
rental a la adopcion)

TEDH, E.B. contra Francia [GS],
n° 43546/02, 2008 (idoneidad de una
mujer lesbiana para adoptar)

TEDH, Gas y Dubois contra Francia,

n° 25951/07, 2012 (idoneidad de una pa-
reja gay para adoptar)

TEDH, X y otros contra Austria [GS],
n°19010/07, 2013 (adopcién del segundo
progenitor en pareja del mismo sexo)

TEDH, Harroudj contra Francia,
n° 43631/09, 2012 (kafala y adopcion)

Todos los nifios tienen derecho al respeto de su vida familiar, un derecho reco-
nocido en el articulo 7 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE y el
articulo 8 del CEDH (véase el Capitulo 5). Tanto el Derecho de la UE como el del
CdE insisten en la importancia de las relaciones familiares para el desarrollo del
nifio, lo que incluye su derecho a no ser privado del contacto con sus padres,
excepto cuando ello sea contrario a su interés superior™'. No es facil encontrar
el punto de equilibrio entre, por un lado, mantener al nifio con su familia (con-
forme al respeto de la vida familiar) y, por otro, garantizar que queda protegido
de todo perjuicio. Cuando se separa a un nifio de su familia, este puede quedar
en acogida en un entorno familiar o en acogida residencial. La vida familiar no
termina con esta separacién y requiere mantener el contacto para hacer posible
la reagrupacién si ello responde al interés superior del nifio. En ciertos casos, se
aparta definitivamente al nifio de su familia original mediante la adopcién. La
finalidad de la adopcion requiere cumplir estrictos requisitos.

El objeto de este capitulo es analizar la legislacién europea sobre las modalida-
des alternativas al cuidado de los nifios. La legislacién de la UE, principalmente
a través del Reglamento Bruselas Il bis, aborda los aspectos procedimentales
transfronterizos relacionados con la colocacién del nifio bajo modalidades de
cuidado alternativas. Este Reglamento debe interpretarse con arreglo a la Carta

191 UE (2012), Carta de los Derechos fundamentales de la UE, DO 2012 C 326, art. 24, apdo. 3.
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de los Derechos Fundamentales de la UE, en particular el articulo 24. El TEDH ha
desarrollado también una vasta jurisprudencia sobre los aspectos sustantivos
y de procedimiento asociados a la colocacién del nifio bajo modalidades de cui-
dado alternativas.

La Seccion 6.1 comienza con una presentacion de varios de los principios generales
que rigen la situacion de los nifios privados de cuidados familiares, la Seccion 6.2
expone la legislacién relativa a la colocacion del nifio en modalidades alternativas
de cuidado y la Seccion 6.3 analiza las normas europeas en materia de adopcion.

6.1. Modalidades alternativas de cuidado:
principios generales

Puntos clave

Las modalidades de cuidado alternativas constituyen una medida de proteccién
temporal.

- El Derecho internacional confirma que debe darse preferencia a la acogida en un
entorno familiar sobre la acogida residencial.

+ Los nifios tienen derecho a la informacién y a expresar su opinién respecto a su
colocacién en régimen de acogida alternativa.

En las normativas de la UE, el CdE y el Derecho internacional, consideradas en
conjunto, aparecen seis principios generales de la acogida alternativa.

En primer lugar, la acogida alternativa es una medida de protecciéon que garan-
tiza la sequridad provisional del nifio y facilita la restitucién a su familia cuan-
do sea posible™2. Es, por tanto y en teoria, una solucién temporal. En ocasiones,
es una medida de proteccion hasta que se produce la reagrupacion familiar, por
ejemplo, en el caso los nifios inmigrantes no acompafnados o separados de sus

192 Naciones Unidas (ONU), Asamblea General (AG), Directrices sobre las modalidades alternativas
de cuidado de los nifios, A/RES/64/142, 24 de febrero de 2010, apdos. 48-51; Comité de los
Derechos del Nifio, Observacién General n° 14 (2013): £/ derecho del nifio a que su interés supe-
rior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), CRC/C/GC/14, 29 de mayo de 2013,
apdos. 58-70.
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familias™3. En otras ocasiones, es una medida de protecciéon condicionada a la
evolucién de la vida familiar, como la mejora del estado de salud de un proge-
nitor o la prestaciéon de apoyo a los padres.

En segundo lugar, el Derecho internacional confirma que la acogida en un entorno
familiar (por ejemplo en hogares de acogida) es la forma éptima de cuidado al-
ternativo para garantizar la protecciéon y el desarrollo del nifio. Asi lo establecen
las Directrices de la ONU sobre las modalidades alternativas de cuidado de los
nifios y la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad (CDPD), de las que la UE es parte™“. La CDPD establece expre-
samente que «Los Estados Partes haran todo lo posible, cuando la familia inme-
diata no pueda cuidar de un nifio con discapacidad, por proporcionar atencion
alternativa dentro de la familia extensa y, de no ser esto posible, dentro de la
comunidad en un entorno familiar™®». La acogida fuera de un entorno familiar,
es decir, la acogida residencial, «deberia limitarse a los casos en que ese entor-
no fuera especificamente apropiado, necesario y constructivo para el nifio en
cuestion y redundase en favor de su interés superior'®»,

En tercer lugar, el derecho del nifio a un tutor o representante es clave para ga-
rantizar sus derechos en general™’. Aunque no exista una obligacién general ex-
plicita en el Derecho de la UE de designar un tutor para los nifios que no estén
bajo el cuidado de sus padres, al menos siete Directivas de la UE obligan a los
Estados miembros a designarlo en diferentes situaciones, algunas directamen-
te relacionadas con los nifios que no estén bajo el cuidado de sus padres™2. Por
otra parte, este conjunto normativo se ve confirmado por las Directrices de la

193 Naciones Unidas (ONU), Asamblea General (AG), Convencion sobre los Derechos del Nifio,
20 de noviembre de 1989, art. 22; Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General
n° 6 (2005): Trato de los nifios no acompanados y separados de su familia fuera de su pais de
origen, CRC/GC/2005/6, 1 de septiembre de 2005, apdos. 81-83.

194 Naciones Unidas (ONU), Asamblea General (AG), Directrices sobre las modalidades alternati-
vas de cuidado de los nifios, A/RES/64/142, 24 de febrero de 2010, apdos. 20-22; Comité de
los Derechos del Nifio, Observacién General n® 7 (2005): Realizacién de los derechos del nifio
en la primera infancia, CRC/C/GC/7/Rev., 20 de septiembre de 2006, apdo. 18. Naciones Uni-
das (ONU), Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD), 13 de di-
ciembre de 2006, art. 23, apdo. 5 (véase también el art. 7).

195 Naciones Unidas (ONU), Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad (CDPD), 13 de diciembre de 2006, art. 23, apdo. 5.

196 Naciones Unidas (ONU), Asamblea General (AG), Directrices sobre las modalidades alternativas
de cuidado de los nifios, A/RES/64/142, 24 de febrero de 2010, apdo. 21.

197 FRA (2014a), p. 31.
198 Ibid., p. 14.
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ONU sobre las modalidades alternativas de cuidado de los nifios (generalmen-
te referidas a los nifios que no se hallan bajo el cuidado de sus padres), la CDN
(en particular, con respecto a los nifios no acompafados) y el Convenio del CdE
sobre la lucha contra la trata de seres humanos™®. En la mayor parte de los ca-
sos, el mandato de un tutor es proteger el interés superior del nifio, garantizar
su bienestar general y complementar su limitada capacidad de obrar (y en oca-
siones ejercer su representacion legal?°).

En cuarto lugar, un aspecto implicito en el articulo 24 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE es la obligacién legal de adoptar medidas positivas para
garantizar que las decisiones sobre el cuidado de los nifios estén guiadas por su
interés superior?®'y sus opiniones?%2, Las Observaciones Generales n° 5y 14 del
Comité de los Derechos del Nifio?® y las Directrices de la ONU sobre las moda-
lidades alternativas de cuidado de los nifios resaltan la necesidad de asegurar
el derecho a la informacion del nifo, incluida la informacién sobre sus derechos
y opciones, asi como el derecho del nifio «a ser oido y a que sus opiniones se
tengan debidamente en cuenta de forma adecuada a su desarrollo evolutivo?».

En quinto lugar, los derechos generales del nifio reconocidos en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la UE, el CEDH y la CDN siguen siendo aplicables
a los casos de acogida alternativa (en entorno familiar o residencial), incluidos
los derechos civiles y politicos (como el derecho a la intimidad, la libertad de ex-
presion y de religion y la proteccion frente a todas las formas de violencia) y los

199 Naciones Unidas (ONU), Asamblea General (AG), Directrices sobre las modalidades alternati-
vas de cuidado de los nifios, A/RES/64/142, 24 de febrero de 2010, apdos. 100-103; Comité de
los Derechos del Nifio, Observacion General n° 6 (2005): Trato de los nifios no acomparnados
y separados de su familia fuera de su pais de origen, CRC/GC/2005/6, 1 de septiembre de 2005,
apdos. 33-38; Consejo de Europa, Convenio sobre la lucha contra la trata de seres humanos,
STCE n° 197, 16 de mayo de 2005, art. 10, apdo. 4.

200 FRA (2014a), p. 15.

201 Naciones Unidas (ONU), Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General n° 14 (2013): E/
derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parra-
fo 1), CRC/C/GC/14, 29 de mayo de 2013.

202 Naciones Unidas (ONU), Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General n® 12 (2009): E/
derecho del nifo a ser escuchado, CRC/C/GC/12, 20 de julio de 2009, apdo. 97.

203 Naciones Unidas (ONU), Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General n°® 14 (2013): E/
derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, pdrrafo
1), CRC/C/GC/14, 29 de mayo de 2013, apdo. 15, letra g); Observacion General n® 5 (2003):
Medidas generales de aplicacidn de la Convencidn sobre los Derechos del Nifo (articulos 4 y 42
y parrafo 6 del articulo 44), CRC/GC/2003/5, 27 de noviembre de 2003, apdo. 24.

204 Naciones Unidas (ONU), Asamblea General (AG) (2010), Directrices sobre las modalidades alter-
nativas de cuidado de los nifios, A/RES/64/142, 24 de febrero de 2010, apdo. 6.
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derechos socioeconomicos (incluidos los derechos a la educacion, la atencién
sanitaria y la participacién en la vida cultural?°).

Por ultimo, el articulo 4 de la CDN obliga a los Estados a adoptar «todas las me-
didas administrativas, legislativas y de otra indole» para dar efectividad a la
Convencion. Esto es igualmente aplicable en el contexto de las medidas de cui-
dado alternativo. El articulo 17, apartado 1, letra c) de la Carta Social Europea re-
visada (CSE) obliga también a los Estados a adoptar todas las medidas necesarias
y adecuadas para garantizar proteccion y ayuda especial a los nifios y adoles-
centes que se vean privados temporal o definitivamente del apoyo de su familia.

En virtud del Derecho de la UE, el TJUE consideré que el Reglamento Bruselas |l
bis es aplicable a las decisiones por las que se coloca a un nifio en régimen de
cuidado alternativo. Como se indicaba en el Capitulo 5, el Reglamento Bruselas
Il bis incorpora los principios de los derechos del nifio a su planteamiento y su-
braya que deben tenerse en cuenta la igualdad de todos los nifios, el interés su-
perior del nifio y el derecho a ser oido, entre otros?°¢. A este respecto, el articu-
lo 23 establece los «motivos de denegacién del reconocimiento de resoluciones
en materia de responsabilidad parental». Dicho articulo establece que no se re-
conoceran las resoluciones sobre responsabilidad parental:

(a) si el reconocimiento fuere manifiestamente contrario al orden publico del
Estado miembro requerido, teniendo en cuenta el interés superior del nifio;
(b) si se hubieren dictado, excepto en casos de urgencia, sin haber dado
posibilidad de audiencia al nifio, en violacién de principios fundamentales
de procedimiento del Estado miembro requerido; [...]

El Reglamento establece que la competencia se determina en funcién de la re-
sidencia habitual del nifio, con algunas excepciones limitadas, incluido el interés
superior del nifio (articulos 8, 12 y 15 del Reglamento Bruselas Il bis).

En virtud del Derecho del CdE, el CEDH afirma que la familia es el entorno natural
para el crecimiento y el bienestar del nifio. No obstante, si la familia no puede pro-
porcionar al nifio el cuidado y la proteccion necesarios, puede resultar necesario

205 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, arts. 3-4, 7, 10-11, 14 y 24; CEDH,
concretamente el art. 8; y CDN, arts. 13-14, 16, 19, 24, 28, 29, 31y 37; Naciones Unidas (ONU),
Asamblea General (AG) (2010), Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los
nifos, AJ/RES/64/142, 24 de febrero de 2010, seccién 2.

206 Reglamento Bruselas Il bis, predmbulo. Véase también el Capitulo 5.
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el traslado a un entorno de acogida alternativo. Esta separacion interfiere con
el respeto de la vida familiar. El TEDH ha explicado que, en la mayoria de los ca-

S0s,

la colocacion del nifio en acogida alternativa solo es una medida temporal

y que el nifio debe reunirse en ultimo término con su familia para hacer efec-
tivo el derecho al respeto a la vida privada y familiar del articulo 8 del CEDH?*".

Aunque el CEDH no impone ninguna obligacién especifica a los Estados de pro-
porcionar a los nifios cuidado y proteccion, el articulo 17 de la CSE les obliga
a adoptar todas las medidas necesarias y adecuadas para garantizar una pro-
teccién y una ayuda especial a los nifios y adolescentes que se vean privados
temporal o definitivamente del apoyo de su familia®°®.

6.2. Entrega de los nifios en régimen de

acogida alternativa

Puntos clave

De acuerdo con el Derecho del CdE, |a entrega de un nifio en acogida alternativa
debe estar legalmente prevista, perseguir un fin legitimo y ser necesaria en una
sociedad democrética. La autoridad competente debe aportar motivos relevantes
y suficientes.

El proceso decisorio debe respetar ciertas garantias de procedimiento.

En virtud del Derecho del CdE?®, entregar al nifio en régimen de acogida alter-
nativa sélo es compatible con el articulo 8 del CEDH si esta previsto por la ley,
persigue un fin legitimo (como la proteccion del interés superior del nifio) y se
considera necesario en una sociedad democratica. Este dltimo aspecto requie-
re que los tribunales aporten motivos relevantes y suficientes para justificar las
medidas aplicadas para lograr el fin deseado.

207

208

209

TEDH, K.A. contra Finlandia, n® 27751/95, 14 de enero de 2003. El Comité de Ministros del Con-
sejo de Europa ha avalado este enfoque en su Recomendacién sobre los derechos de los nifios
que viven en instituciones residenciales, adoptada el 16 de marzo de 2005.

Consejo de Europa, Carta Social Europea (revisada), STCE n°® 163, 3 de mayo de 1996, art. 17,
apdo. 1, letra c).

La entrega de un nifio en acogida alternativa ha sido también objeto de debate politico en el
CdE durante muchos afos. Véase, por ejemplo, Ia Resolucion del Comité de Ministros (77) 33
sobre la acogida de nifios, adoptada el 3 de noviembre de 1977.
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Ejemplo. En el asunto Olsson contra Suecia (n° 1)2'°, los demandantes
cuestionaban la decisién de entregar a sus tres hijos en acogida. El TEDH
considerd que la decision sobre la acogida estaba dentro del margen de
apreciacion del Estado y se centro, por tanto, en el modo en que se ha-
bia ejecutado la resolucion. De acuerdo con el tribunal, la decisién sobre la
acogida debia haberse considerado como una medida temporal hasta que
las circunstancias permitieran interrumpirla, dado que no se contemplaba
la posibilidad de adopcion. Las medidas adoptadas debian ser, por tanto,
coherentes con el fin Gltimo de reagrupar a la familia natural. De acuerdo
con esto, el TEDH observo que las autoridades nacionales habian entrega-
do a los nifios a distintos hogares de acogida muy alejados entre siy de los
padres. Aunque las autoridades habian actuado de buena fe al ejecutar la
orden de entrega en acogida, el Tribunal sefialé que era inaceptable que
dificultades administrativas, como la falta de familias o lugares de acogida
adecuados, determinaran el destino asignado a los nifios. En un dmbito tan
esencial como el respeto a la vida familiar, estas consideraciones debian
desempenfar un papel meramente secundario. Por tanto, el TEDH apreci6
una vulneracion del articulo 8 del CEDH vy sefialé que las medidas adopta-
das por las autoridades para ejecutar la orden de entrega en acogida no
estuvieron respaldadas por razones suficientes para considerarlas propor-
cionadas al fin legitimo perseguido con arreglo a dicho articulo.

Ma3s recientemente, el TEDH ha analizado el fondo de las decisiones de entrega
de nifios en acogida alternativa a la luz del articulo 8 del CEDH.

Ejemplo. En el asunto Wallovd y Walla contra Republica Checa®", los de-
mandantes cuestionaban la acogida de sus cinco hijos en dos centros de
acogida infantil debido a las malas condiciones de alojamiento de su hogar.
Se cedio la custodia de los hijos a los centros de acogida en 2002 debido
a la inestabilidad econémica de los padres, y posteriormente se dejé sin
efecto la orden de entrega en acogida al mejorar su situacion econémi-
ca y de vivienda. Al analizar el caso, el TEDH observé que el motivo sub-
yacente de la decision sobre la acogida fue la falta de vivienda adecuada
y que podia haberse aplicado una medida menos drastica para corregir
esta situacion. Aunque el Derecho checo permite vigilar las condiciones de

210 TEDH, Olsson contra Suecia (n° 1), n® 10465/83, 24 de marzo de 1988.

211 TEDH, Wallova y Walla contra Republica Checa, n°® 23848/04, 26 de octubre de 2006 (disponible
en francés).
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vivienda y de higiene de las familias y asesorarlas sobre el modo de mejo-
rar su situacion, no se opto por esta alternativa. Si bien las razones para la
acogida de los nifios eran relevantes, no eran suficientes y las autoridades
no hicieron lo suficiente para ayudar a los demandantes a superar sus di-
ficultades a través de otras medidas. El TEDH aprecié una vulneracion del
articulo 8 del CEDH y tomo nota de las conclusiones del Comité de Dere-
chos del Nifio de la ONU, que sefialaba que el principio por el cual el interés
superior del nifio ha de ser una consideracién primordial no estaba aun
adecuadamente definido y reflejado en toda la legislacién checa, las reso-
luciones judiciales y las politicas que afectan a los nifios.

Ejemplo. En el asunto Saviny contra Ucrania®®?, los hijos de los demandan-
tes habian sido entregados en acogida por la falta de recursos econémicos
de los padres y por considerar el tribunal nacional que sus circunstancias
personales ponian en riesgo las vidas, la salud y la educacién moral de los
nifos. Al evaluar el caso, el TEDH cuestiond la idoneidad de las pruebas en
que las autoridades nacionales basaron sus conclusiones y consideré que
no habia suficiente informacion sobre el grado de asistencia social facilita-
da. Esta informacion hubiera sido pertinente para valorar si las autoridades
habian cumplido su obligacién de mantener unida a la familia y habian ex-
plorado suficientemente la eficacia de otras medidas menos drdsticas an-
tes de separar a los nifios de sus padres. Ademas, los nifios no habian sido
escuchados por el tribunal en ninguna fase del procedimiento. En suma,
aunque los motivos alegados por las autoridades nacionales competen-
tes para retirar la custodia de los hijos eran relevantes, no eran suficientes
para justificar una interferencia tan grave en la vida familiar de los deman-
dantes. El tribunal sostuvo, por tanto, que habia existido una violacién del
articulo 8 del CEDH.

EI TEDH exige, de acuerdo con el articulo 8 del CEDH, que las decisiones que afec-
tan al respeto de la vida familiar se ajusten a ciertas salvaguardas procesales. El
proceso decisorio (administrativo y judicial) sobre medidas que interfieran en la
vida familiar debe, segun el Tribunal, ser justo y respetar los intereses protegi-
dos por dicho articulo. El aspecto que debe tenerse en cuenta a la luz del articu-
lo 8 es si «los padres han intervenido en el proceso decisorio [...] en la medida
suficiente para proporcionarles la proteccién precisa de sus intereses?®». Esto

212 TEDH, Saviny contra Ucrania, n® 39948/06, 18 de diciembre de 2008.
213 TEDH, W. contra Reino Unido, n°® 9749/82, 8 de julio de 1987, apdo. 64.
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incluye mantenerles informados sobre el desarrollo del procedimiento, asegu-
rar que puedan participar en las decisiones que les afecten®"*y, en ciertos casos,
escuchar a los nifios afectados?™.

Ejemplo. En el asunto B. contra Rumania (n° 2)'¢, a la demandante se le
habia diagnosticado esquizofrenia paranoide y fue conducida por la policia
en varias ocasiones a centros psiquiatricos para su tratamiento. Sus hijos
ya no vivian con ella y estaban en un centro de acogida debido a la enfer-
medad de su madre. El TEDH debia analizar si, considerando la gravedad de
las decisiones que debian adoptarse en relacién con la acogida de los ni-
fios, el procedimiento decisorio en su conjunto proporcionaba a los padres,
en la medida suficiente, la proteccion precisa de sus intereses. A este res-
pecto, el Tribunal observé que no se habia asignado a la demandante, que
sufria un trastorno mental grave, ni un abogado ni un tutor ad litem que la
representara durante el procedimiento, por lo que le habia resultado impo-
sible intervenir en el proceso decisorio sobre sus hijos menores. Por otra
parte, la situacién de la demandante y de sus hijos habia sido analizada
por un tribunal sélo en dos ocasiones durante un periodo de 12 afios hasta
que alcanzaron la mayoria de edad y no habia pruebas de un contacto pe-
riédico entre los trabajadores sociales y la demandante, que podia haber
representado un medio adecuado para trasladar las opiniones de ésta a las
autoridades. A la luz de estos hechos, el Tribunal consideré que el proceso
decisorio en torno a la acogida de los nifios no habia protegido adecuada-
mente los intereses de la demandante y habia vulnerado, por tanto, sus
derechos al amparo del articulo 8 del CEDH.

Ejemplo. En el asunto B.B. y F.B. contra Alemania?”, tras las alegaciones de la
hija de 12 afios de los demandantes, sequn las cuales ella y su hermano de 8
afos habian sido repetidamente golpeados por su padre, se transfirieron los
derechos parentales sobre ellos al Tribunal de Nifios y se entregé a los nifios
a un centro de acogida de nifos. El Tribunal de Distrito dicté una resolucién
por la que se transferia la patria potestad sobre los nifios al Tribunal de Nifios
con base en las pruebas practicadas directamente sobre ellos. En torno a un

214 TEDH, McMichael contra Reino Unido, n°® 16424/90, 24 de febrero de 1995.

215 TEDH, B. contra Rumania (n° 2), n® 1285/03, 19 de febrero de 2013; TEDH, B.B. y F.B. contra
Alemania, n.>s 18734/09 y 9424/11, 14 de marzo de 2013.

216 TEDH, B. contra Rumania (n° 2), n®1285/03, 19 de febrero de 2013.
217 TEDH, B.B. y F.B. contra Alemania, n.> 18734/09 y 9424/11, 14 de marzo de 2013.
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afio después, en la primera reunién con sus padres, la hija admitié que habia
mentido sobre los golpes y los nifios fueron devueltos a sus padres. Al consi-
derar la alegacion de los demandantes de que las autoridades no habian ana-
lizado adecuadamente los hechos relevantes, el TEDH destaco que los errores
de valoracion de los peritos no implicaban necesariamente que las medidas
fueran incompatibles con el articulo 8 del CEDH. La decisiéon de acogida sélo
podia evaluarse a la luz de la situacion presentada a las autoridades naciona-
les en el momento en cuestion. A juicio del TEDH, resultaba llamativo que el
Tribunal de Distrito se basara Unicamente en la declaracion de los nifios, pese
a que los demandantes aportaron declaraciones de peritos médicos que no
habian apreciado signos de malos tratos, asi como que el Tribunal de Ape-
laciéon no hubiera vuelto a examinar a los niflos. Dado que los nifios estaban
acogidos en condiciones seguras en el momento de la vista, no habia motivo
para prisas excesivas y los tribunales habrian podido investigar de oficio los
hechos en los que se bas6 su resolucion. Al no hacerlo, los tribunales alema-
nes no aportaron razones suficientes para su decisién de retirar la patria po-
testad a los demandantes, en contravencion del articulo 8 del CEDH.

Incluso cuando se les entrega en acogida, los nifios conservan el derecho a man-
tener el contacto con sus padres. Este derecho estd reconocido en el CEDH?'8, pues
el TEDH sostiene que el contacto mutuo entre los padres y los hijos es una parte
fundamental de la vida familiar protegida en el articulo 8 del Convenio. Dado que
la acogida alternativa debe ser normalmente una medida temporal, mantener la
relaciéon familiar es esencial para que el nifio pueda reintegrarse efectivamente
en su familia?®. De acuerdo con el CEDH, de estos principios se derivan obliga-

ciones positivas, como muestran los casos siguientes.

Ejemplo. En el asunto T. contra Republica Checa??°, el TEDH analizé si se ha-
bian vulnerado los derechos de un padre y su hija (demandantes) al entregar
a la nifia en acogida y no favorecer las autoridades el contacto entre ellos. La
nifia habia sido acogida en un centro especializado tras el fallecimiento de su
madre y la denegacién de la demanda de custodia del padre por dudas sobre
su personalidad. Se denegaron también posteriores solicitudes de pasar las
vacaciones con su hija y un centro terapéutico concluyé que las visitas no
eran beneficiosas para ella porque le tenia miedo, tras lo cual se suspendié

218 TEDH, Olsson contra Suecia (n° 1), n°® 10465/83, 24 de marzo de 1988.
219 TEDH, Eriksson contra Suecia, n°® 11373/85, 22 de junio de 1989.
220 TEDH, T. contra Republica Checa, n® 19315/11, 17 de julio de 2014 (disponible en francés).
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todo tipo de contacto. Posteriormente, los tribunales decidieron que sélo de-
bian mantener contacto por escrito, con arreglo a los deseos de la nifia. El
TEDH resaltd, entre otras cosas, la prevalencia del interés del nifio por man-
tener vinculos con su familia, salvo en casos especialmente extremos en los
que ello vaya contra su interés superior. Al analizar la decision de entrega en
acogida, el TEDH subrayé que las autoridades nacionales habian ponderado
cuidadosamente su decision, |a cual fue adoptada tras escuchar dictdmenes
psicolégicos y psiquidtricos y teniendo en cuenta los deseos de la nifa. Por
tanto, no habia habido vulneraciéon del articulo 8 del CEDH en relacion con
la decisiéon de entregar a la nifia en acogida. No obstante, el Tribunal apre-
cié una vulneracion del articulo 8 por las restricciones impuestas al contacto
entre los demandantes, en particular, debido a la falta de supervision de las
decisiones del centro especializado de acogida de la nifia de denegar el con-
tacto entre los demandantes, dado que estas decisiones reducian, en ultimo
instancia, las posibilidades de que se produjese una reagrupacion familiar.

Ejemplo. En el asunto K.A. contra Finlandia??', los hijos del demandante
fueron entregados en acogida por denuncias de abusos sexuales. Durante
la entrega de los nifios en acogida fue escaso el contacto entre ellos y sus
padres y se hizo muy poco por planear su reagrupacion. Al examinar el
caso, el TEDH observé que el Estado tiene la obligacién positiva de facilitar
la reagrupacion familiar en cuanto sea razonablemente posible, teniendo
en cuenta también el deber de proteger el interés superior del nifio. Se-
gun el TEDH, las graves restricciones al derecho del demandante de visitar
a sus hijos reflejaban el proposito de las autoridades de bienestar social de
reforzar los lazos entre los nifios y la familia de acogida, en lugar de rea-
grupar a la familia original, pese a la mejora observada en las circunstan-
cias que rodeaban al padre. El Tribunal determind, por tanto, que se habia
producido una violacién del articulo 8 del CEDH.

221 TEDH, K.A. contra Finlandia, n°® 27751/95, 14 de enero de 2003.
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6.3. Adopcion

Puntos clave

- La adopcién representa una forma de cuidado alternativo para los nifios que no pue-
den permanecer con sus familias bioldgicas.

El interés superior del nifio debe ser la consideraciéon primordial en la adopcién.

- No existe un derecho a adoptar ni en el Derecho de Ia UE ni en el del CdE, y el proce-
so de adopcidn debe respetar ciertos criterios para garantizar el interés superior del
nifio.?2

En Derecho internacional, el interés superior del nifio debe ser la consideracién
primordial en la adopcion. Aparte del principio del interés superior, otros princi-
pios generales de la CDN guian e informan también su ejercicio: no discrimina-
cion, derecho a la vida, a la subsistencia y el desarrollo, y el respeto a las opinio-
nes del nifo??3. Reviste especial importancia la Observacion General n® 14 del
Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas sobre el derecho del
nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial??.

Del mismo modo, uno de los objetivos del Convenio de La Haya relativo a la
Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en materia de Adopcién Internacional con-
siste en «establecer garantias para que las adopciones internacionales tengan
lugar en consideracion del interés superior del nifio y al respeto a los derechos
fundamentales que le reconoce el Derecho internacional??®».

222 Sobre el interés del nifio por conocer su origen en el contexto de la adopcién, véase el
Capitulo 4.

223 (DN, arts. 2, 3, 6 y 12. Véase también Naciones Unidas (ONU), Comité de los Derechos del
Nifio (2010), Orientaciones generales respecto de la forma y el contenido de los informes
que han de presentar los Estados partes en virtud del articulo 44, apartado 1, letra b), de Ia
Convencion sobre los Derechos del Nifio, Doc. ONU CRC/C/58/Rev.2, 23 de noviembre de 2010,
apdos. 23-27.

224 Naciones Unidas (ONU), Comité de los Derechos del Nifio,0Observacion General n® 14 (2013): £/
derecho del nifo a que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parra-
fo 1), CRC/C/GC/14, 29 de mayo de 2013.

225 Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, Convenio relativo a la Proteccion
del Nifio y a la Cooperacién en materia de Adopcion Internacional, 29 de mayo de 1993, art. 1,
letra a).
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En virtud del Derecho de la UE, los derechos y las obligaciones legales corres-
pondientes del articulo 24 de la Carta de los Derechos Fundamentales son apli-
cables a la adopcion en la medida en que se realice en la UE.

En virtud del Derecho del CdE, el derecho al respeto de la vida familiar recogido
en el articulo 8 del CEDH es aplicable y debe tenerse en cuenta en los casos de
adopcion. Hay dos convenios especificos del CdE sobre este tema: el Convenio
en materia de adopcién de nifios??® y el Convenio en materia de adopcién de ni-
fios (revisado)??’. Estos instrumentos exigen un enfoque para la adopcién basa-
do en los derechos del nifio. El Convenio en materia de adopcion de nifios (revi-
sado), por ejemplo, establece que «[l]a autoridad competente sélo declarara la
adopcion cuando tenga la conviccion de que la adopcion satisface el interés su-
perior del nifio??». Del mismo modo, el TEDH resalta que el interés superior del
nifio puede prevalecer sobre los de los padres en ciertos casos, incluido el de la
adopcion??. El Convenio en materia de adopcion de nifios (revisado) establece
también que la adopcion no se declarara sin «el consentimiento del nifio, siem-
pre que la ley considere que tiene el suficiente discernimiento para ello?3%». A tal
efecto, si se considera que el nifio no tiene este discernimiento, «serd consulta-
do en la medida de lo posible y su opinion y sus deseos se tomaran en cuenta
segun su grado de madurez?*'».

Ejemplo. En el asunto Pini y otros contra Rumania®*?, dos parejas italianas
cuestionaban que las autoridades rumanas no ejecutaran la resolucién de
un tribunal rumano sobre la adopcién de dos nifios rumanos. Contravinien-
do las resoluciones judiciales, la institucion privada en la que residian los
nifios en Rumania se negd a entregarlos a los demandantes. EI TEDH consi-
deré que la relacion entre los demandantes y sus hijos adoptados entraba
dentro del ambito de la vida familiar, a efectos del articulo 8 del CEDH,
aunque no hubieran convivido ni establecido lazos emocionales. El Tribunal

226 Consejo de Europa, Convenio en materia de adopcion de nifios (revisado), STCE n® 202, 27 de
noviembre de 2008.

227 Ibid. El Convenio se abrid a la firma en 2008 y entré en vigor en 2011.
228 Ibid., art. 4, apdo. 1.
229 TEDH, Pini y otros contra Rumania, n.>s 78028/01y 78030/01, 22 de junio de 2004.

230 Consejo de Europa, Convenio en materia de adopcion de nifos (revisado), STCE
n° 202, 27 de noviembre de 2008, art. 5, apdo. 1, letra b).

231 Ibid., art. 6.
232 TEDH, Pini y otros contra Rumania, n.>s 78028/01y 78030/01, 22 de junio de 2004.
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interpreto el articulo 8, a la luz de la CDN y el Convenio de La Haya sobre la
sustraccion de nifos, para concluir que la obligacién positiva de la autori-
dades de permitir a los demandantes establecer vinculo familiares con sus
hijos adoptados quedaba sujeta al interés superior del nifio?*, el cual podia
prevalecer sobre el de los padres dependiendo de su naturaleza y grave-
dad. El Tribunal no aprecié una vulneracién del articulo 8 y subray6 que en
una relacién basada en la adopcion es importante que el interés del nifio
prevalezca sobre el de los padres, pues la adopcion tiene por objeto pro-
porcionar una familia a un nifio, no un nifio a una familia?3*.

Ejemplo. En el asunto Kearns contra Francia®*, el TEDH consideré que era
compatible con el CEDH que una mujer irlandesa que habia entregado a su
hijo en adopcion en Francia no pudiera revocar su consentimiento formal
a la adopcion tras la expiracion de un periodo de dos meses, subrayando
que la negativa de las autoridades nacionales a devolver al nifio perse-
guia el fin legitimo de proteger los derechos y libertades de terceros, en
este caso los del nifio?*. En relacién con el establecimiento de un plazo
para retirar el consentimiento, la legislacion francesa trataba de lograr un
equilibrio justo y proporcional entre los intereses en conflicto de la madre
bioldgica, el nifio y la familia adoptiva. En este proceso debe prevalecer el
interés superior del nifio?*”. A partir de las pruebas presentadas ante el Tri-
bunal, el interés superior del nifio era disfrutar de unas relaciones estables
con su nueva familia lo mas rapidamente posible, y debian tomarse todas
las medidas necesarias para garantizar que la demandante entendiera las
implicaciones concretas de su decision. A la luz de estas consideraciones,
el Tribunal consideré que Francia no habia incumplido sus obligaciones po-
sitivas frente a la demandante a la luz del articulo 8 del CEDH.

EI TEDH ha destacado también que la decision sobre la adopcion debe adoptarse
conforme a la prohibicién de la discriminacién del articulo 14 del CEDH. En par-
ticular, el Tribunal ha analizado si la exclusién de los demandantes de la adop-
cion por motivos de orientacion sexual o edad es compatible con dicho articu-
lo 14, en relacion con el articulo 8, confirmando que el deber de adoptar medidas

233 Ibid., apdo. 155.

234 Ibid., apdo. 156.

235 TEDH, Kearns contra Francia, n® 35991/04, 10 de enero de 2008.
236 Ibid., apdo. 73.

237 Ibid., apdo. 79.
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proporcionadas para proteger el interés superior del nifio tiene una importancia
fundamental.

Ejemplo. En el asunto Schwizgebel contra Suiza®*#, la demandante, una mu-
jer soltera de 47 afios que no pudo adoptar un segundo nifio por la diferen-
cia de edad entre ellos, alegaba haber sido victima de discriminacién por
razén de edad. El TEDH consideré que la denegacién de autorizacién para
acoger un nifio para su posterior adopcion en el caso de la demandante
buscaba el fin legitimo de proteger el bienestar y los derechos del nifio?.
Dada la falta de consenso europeo sobre el derecho de las personas solte-
ras a adoptar, los limites maximos y minimos de edad del adoptante y la
diferencia de edad entre adoptante y adoptado, asi como el consiguiente
amplio margen de apreciacion del Estado en este ambito y la necesidad de
proteger el interés superior del nifio, la denegacion de la autorizacion para
la acogida de un segundo nifio no contraviene el principio de proporciona-
lidad?#. El Tribunal considerd, por tanto, que la justificacion ofrecida por el
Estado parecia objetiva y razonable y que la diferencia de trato no habia
sido discriminatoria en el sentido del articulo 14 del CEDH.

Ejemplo. El asunto E.B. contra Francia?*" hace referencia a la denegacion por
parte de las autoridades nacionales de la aprobacion de la adopcion soli-
citada por la demandante, una lesbiana que vivia con su pareja y trataba
de adoptar como soltera®®. El Tribunal reiteré que el articulo 8 del CEDH no
conferia en si un derecho a fundar una familia o a adoptar; si bien, una re-
clamacion por discriminaciéon podia entrar en el dmbito mas amplio de otro
derecho, aunque la cuestiéon no hiciera referencia a una facultad concreta
reconocida por el CEDH?%, Dado que el Derecho francés permitia adoptar
a las personas solteras, este derecho no podia denegarse a una persona
por motivos discriminatorios. De acuerdo con los tribunales nacionales, la
demandante tenia cualidades personales indudables y aptitud para criar
nifios, lo que respondia sin duda al interés superior del nifio, un concepto

238 TEDH, Schwizgebel contra Suiza, n® 25762/07, 10 de junio de 2010.
239 Ibid., apdo. 86.

240 Ibid., apdo. 97.

241 TEDH, E.B. contra Francia [GS], n® 43546/02, 22 de enero de 2008.
242 Ibid., apdo. 49.

243 Ibid., apdos. 41-48.
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clave en los instrumentos internacionales aplicables?*4. El Tribunal consi-
derd que la orientacion sexual de la demandante habia desempefiado un
papel determinante en la negativa de las autoridades a permitirle adoptar,
lo que constituia un trato discriminatorio por comparacion con otras perso-
nas solteras a las que se les permitia adoptar de acuerdo con la legislacién
nacional?.

Ejemplo. El asunto Gas y Dubois contra Francia®*¢ hace referencia a la cues-
tion de si las parejas del mismo sexo deben tener el mismo derecho a la
adopcion por el segundo progenitor que las parejas heterosexuales. Las
demandantes eran una pareja del mismo sexo con una relacién de pare-
ja de hecho registrada. Habian criado juntas a una hija concebida por una
de ellas mediante inseminacién artificial en 2000. La solicitud de adopcién
simple del otro miembro de la pareja fue denegada porque la adopcién
privaria a la madre bioldgica de sus derechos parentales, lo que seria con-
trario tanto al propdsito de la demandante como al interés superior del
nifo. De acuerdo con la legislacién francesa, la Gnica situacion en la que
una adopcién simple por una persona soltera no da lugar a la privacién de
los derechos de los padres bioldgicos a favor del padre adoptivo es aquella
en la que se adopta al hijo o |a hija del cédnyuge propio. Las demandan-
tes alegaron que habian sido discriminadas en comparacién con las parejas
heterosexuales, casadas o no casadas. El TEDH examind si habia existido
discriminacién con respecto a las parejas casadas y consideré que el ma-
trimonio conferia un estatuto especial con consecuencias sociales, perso-
nales y juridicas; por ese motivo, los demandantes no podian considerarse
en situacion similar a la de las parejas casadas. En cuanto a la comparacién
con las parejas no casadas de distinto sexo, el Tribunal consideré que una
pareja heterosexual comparable en régimen de pareja de hecho hubiera
visto también denegada su solicitud con arreglo al Derecho francés, por lo
que no apreci6 una diferencia de trato por la orientacién sexual y, en con-
secuencia, tampoco una vulneracion de los derechos de las demandantes.

Ejemplo. El asunto X y otros contra Austria?’ hace referencia a una pareja
del mismo sexo que alegaba haber sido discriminada respecto a las parejas

244 |bid., apdo. 95.

245 Ibid., apdo. 96.

246 TEDH, Gas y Dubois contra Francia, n® 25951/07, 15 de marzo de 2012.
247 TEDH, X y otros contra Austria [GS], n® 19010/07, 19 de febrero de 2013.
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de distinto sexo en relacién con la adopcién por el sequndo progenitor. El
primer y el tercer demandantes mantenian una relacion estable y el pri-
mero habia solicitado adoptar al sequndo demandante, hijo del tercero. Al
igual que en el asunto Gas y Dubois contra Francia, el TEDH rechazo que
los demandantes se encontraran en situacion analoga a la de una pareja
casada en la que un cényuge desea adoptar al hijo del otro conyuge. No
obstante, el Tribunal admitié que los demandantes se encontraban en si-
tuacién comparable a la de una pareja heterosexual no casada. Aunque el
ordenamiento juridico austriaco permite la adopcién por un segundo pro-
genitor en las parejas heterosexuales no casadas, el Cédigo Civil establece
que el adoptante de un nifio sustituye al progenitor bioldgico de su mismo
sexo, de modo que la adopcién por un sequndo progenitor es un imposible
juridico en las parejas del mismo sexo. El Tribunal consideré que, en este
caso, existia una diferencia de trato de los demandantes por su orientacién
sexual y que el Estado no habia aportado razones de suficiente peso que
la justificasen, en contravencion del articulo 14 en relacion con el articulo 8
del CEDH.

Por ultimo, el TEDH analiza también Ia conformidad con el espiritu y la finalidad
del Derecho internacional en las decisiones sobre adopcion.

Ejemplo. En el asunto Harroudj contra Francia®®, las autoridades francesas
denegaron la solicitud de la demandante de plena adopcion de una nifia
argelina abandonada al nacer y entregada en acogida a la demandante en
régimen de kafala (tutela en Derecho isldmico). Los motivos de la denega-
cion consistian en que el Cédigo Civil francés no permite la adopcion de un
nifio que esté prohibida por el Derecho de su pais de origen (como ocurre
en el Derecho argelino) y el hecho de que el régimen de kafala ya con-
feria al demandante potestad para adoptar decisiones en interés superior
del nifio. El posterior recurso fue desestimado porque la ley nacional era
conforme al Convenio de La Haya relativo a la Proteccién del Nifioy a la
Cooperacion en materia de Adopcién Internacional y porque el articulo 20
de la CDN reconocia el régimen de kafala como equivalente a la adopcién
en cuanto a la proteccién del interés superior del nifio. Al analizar la recla-
macién del demandante, el TEDH invocé el principio por el cual una vez
establecido un vinculo familiar, el Estado debe tomar medidas para per-
mitir que se desarrolle y establecer salvaguardas legales que posibiliten la

248 TEDH, Harroudj contra Francia, n°® 43631/09, 4 de octubre de 2012.

116


http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-109572
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-113819
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-113819

Modalidades alternativas al cuidado familiar y la adopcion

integracion del nifo en la familia, asi como la necesidad de interpretar el
CEDH con arreglo a los principios generales de Derecho internacional. En su
valoracion, el TEDH resalté la voluntad de los tribunales franceses de cum-
plir con el espiritu y la finalidad de los convenios internacionales, incluida
la CDN. El régimen de kafala estaba reconocido en el Derecho francés y el
demandante podia ejercitar la patria potestad y tomar decisiones en in-
terés del nifio. Podia, por ejemplo, testar a favor de la nifia para evitar los
inconvenientes derivados de la restriccion a la adopcién. En conclusion, al
obviar gradualmente la prohibicién de adopcién de esta manera, el Estado
demandado, que trataba de promover la integracion de los nifios de origen
extranjero sin desvincularlos inmediatamente de las normas de su pais
de origen, mostraba respeto al pluralismo cultural y lograba un equilibrio
equitativo entre el interés publico y el del demandante, por lo que el TEDH
no aprecié una vulneracion de sus derechos.
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Proteccion del nino
frente a la violencia
y la explotacion

Materias
UE tratadas CdE
Directiva de lucha Violencia en CEDH, articulos 2 (derecho a la vida), 3 (tratos
contra los abusos se-  los centros  inhumanos o degradantes) y 8 (integridad fisi-
xuales y la explota- escolares, en ca); Protocolo n® 1al CEDH, articulo 2 (derecho

cion sexual de los ni- el hogary en ala educacion)
fos y la pornografia  otros lugares TEDH, Kayak contra Turquia, n® 60444/08, 2012
infantil (2011/93/UE) (apunalamiento en las proximidades de un
colegio)
TEDH, O’Keeffe contra Irlanda [GS],
n° 35810/09, 2014 (abusos sexuales en un
colegio)
TEDH, Campbell y Cosans contra Reino
Unido, n.>s 7511/76 y 7743/76, 1982 (castigos
corporales)
CSE (revisada), articulos 7 (derecho a protec-
cion especial contra los peligros fisicos y mora-
les) y 17 (derecho a la proteccion)
CEDS, Organizacién Mundial contra la
Tortura (OMCT) contra Bélgica, asunto
n° 21/2003, 2004 (prohibicién de los castigos
corporales en Bélgica)
Convenio para la proteccion de los nifios contra
la explotacién y el abuso sexual (Convenio de
Lanzarote)
Convenio sobre prevencion y lucha contra la
violencia contra las mujeres y la violencia do-
méstica (Convenio de Estambul)
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Materias

UE tratadas CdE
Carta de los Dere- Trabajo CEDH, articulo 4 (prohibicién de la esclavitud
chos Fundamentales, forzado y del trabajo forzado u obligatorio)
articulo 5, aparta- TEDH, C.N. y V. contra Francia, n® 67724/09,
do 2 (trabajo forzado 2012 (esclavitud; obligaciones positivas del
u obligatorio) Estado)
Directiva sobre jo- CSE (revisada), articulo 7, apartado 10 (pro-
venes trabajadores teccion especial contra los peligros fisicos
(94/33/CE) y morales)
Directiva de lu- Convenio para la proteccion de los nifios contra
cha contra la trata la explotacion y el abuso sexual (Convenio de
de seres humanos Lanzarote)
(2011/36/UE)
Carta de los Derechos Trata de CEDH, articulo 4 (prohibicion de la esclavitud)
Fundamentales, ar- ninos TEDH, Rantsev contra Chipre y Rusia,
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ta de seres humanos)
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de seres humanos
(2011/36/UE)

n° 25965/04, 2010 (no investigacion por el Es-
tado de supuestas acusaciones de trata de se-
res humanos)

Convenio sobre la lucha contra la trata de seres
humanos

Directiva contra la
trata de seres huma-
nos (2011/36/UE)

Pornografia
infantil

CEDH, articulo 8 (derecho al respeto a la vida
privada)

TEDH, Séderman contra Suecia [GS],

n° 5786/08, 2013 (filmacion secreta de un
nifo)

CSE (revisada), articulo 7, apartado 10 (pro-
teccion especial contra los peligros fisicos

y morales)

Convenio para la proteccién de los nifios contra
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Convenio sobre la ciberdelincuencia

Nifios per-
tenecientes
a minorias

TEDH, Centro de Recursos Legales en nombre
de Valentin Cdmpeanu contra Rumania [GS],
n° 47848/08, 2014 (fallecimiento de un jo-
ven con discapacidad grave en una institucion
publica)

Nifios con
discapacida-
des

Decisién 2010/48/CE
del Consejo

TEDH, Nencheva y otros contra Bulgaria,
n° 48609/06, 2013 (fallecimiento de un nifio en
una instituciéon publica)

Decisién 2007/698/CE  Niinos desa-
de la Comisién parecidos

TEDH, Zorica Jovanovi¢ contra Serbia,
n° 21794/08, 2013 (derecho a la informacion)
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La proteccién del nifio en sentido amplio hace referencia a todas las medidas di-
rigidas a garantizar el ejercicio de los derechos de los nifios. En sentido estricto,
hace referencia a los derechos de los nifios a no sufrir ninguna forma de violen-
cia. Conforme al Derecho internacional, los Estados deben adoptar medidas para
garantizar que los nifios disfruten de una proteccion adecuada y velar por que se
respeten efectivamente sus derechos a la integridad fisica y a la dignidad. El de-
ber de proteccion del Estado puede adoptar diversas formas, en funcion del ries-
go concreto de violencia al que esta expuesto el nifio y al autor de la misma. Por
tanto, las obligaciones del Estado son mas evidentes cuando el nifio se encuentra
bajo su autoridad y control, por ejemplo, cuando se encuentra acogido en insti-
tuciones publicas. Asi ocurre cuando el riesgo de violencia es elevado. El deber
de proteccion del Estado puede resultar mas dificil cuando el riesgo de violencia
para el nifio le viene por parte de sujetos privados, como sus propios familiares.

La principal competencia de la UE en esta area hace referencia a los delitos trans-
fronterizos (articulo 83 del TFUE). Se han adoptado, por tanto, medidas legislati-
vas concretas respecto a la pornografia infantil y la trata de seres humanos. La
UE ha aprobado también normas que obligan a los Estados miembros a tipificar
penalmente varias formas de abuso sexual. En el 3mbito del CdE, el CEDH (prin-
cipalmente en los articulos 2, 3 y 8) ha detallado los deberes del Estado en re-
lacién con una amplia gama de actos que constituyen violencia contra los nifios.
EI CEDS ha actuado también en este dmbito, tanto a través de su procedimiento
de notificacion como de su mecanismo de reclamaciones colectivas. También se
hallan en vigor actualmente convenios especificos del CdE, principalmente, el
Convenio para la proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual
(Convenio de Lanzarote?*), con organismos de vigilancia encargados de super-
visar su aplicacion.

Este capitulo analiza aspectos especificos de la violencia contra los nifios y la
respuesta de la comunidad internacional La Seccién 7.1 analiza la violencia en el
hogar, los centros escolares y otros lugares y se centra en cuestiones como los
castigos corporales, los malos tratos y el abandono de los nifios y la violencia
sexual. La Seccién 7.2 analiza los casos de explotacién infantil con una marcada
dimension transfronteriza, como la trata de personas (para trabajos forzados
o explotacion sexual), la pornografia infantil y la aproximacion malintencionada
de adultos a nifios (grooming). Por Ultimo, Ia Seccion 7.3 se ocupa de los casos
de abuso de nifios en situaciones especialmente vulnerables.

249 Consejo de Europa, Convenio para la proteccion de los nifios contra Ia explotacion y el abuso
sexual, STCE n°® 201, 25 de octubre de 2007.
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71.  Violencia en el hogar, los centros
escolares y otros lugares

Puntos clave

- Los Estados tienen I3 obligacion de asegurar la proteccién efectiva de los nifios fren-
te a la violencia y los atentados contra su integridad en todos los entornos.

- Los Estados deben de establecer un marco legal adecuado para la proteccion de los
ninos.

+ Los Estados deben investigar de forma efectiva las denuncias de abusos, violencia
o lesiones a nifios.

En virtud del Derecho de la UE?*, el principal instrumento legal en este campo,
basado en los articulos 82 y 83 del TFUE, es la Directiva 2011/93/UE relativa a la
lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los nifios y la por-
nografia infantil?*.

En virtud del Derecho del CdE, el TEDH y el CEDS han desarrollado una importan-
te jurisprudencia sobre la proteccién de los nifios frente a la violencia en todos
los entornos. Por otra parte, algunos convenios especificos del CdE (como el de
Lanzarote) establecen garantias detalladas para la proteccién de los nifios fren-
te a formas concretas de violencia.

711.  Alcance de la responsabilidad del Estado

En virtud del Derecho del CdE, el TEDH ha analizado las formas mds graves de
violencia contra los nifios a la luz de varios articulos del CEDH, especialmente los
articulos 2 y 3, y ha definido obligaciones claras del Estado en relacion con los
nifios entregados a instituciones bajo su responsabilidad?°2. Del mismo modo,
si una determinada conducta o situacion alcanza el nivel de gravedad que la
convierte en tratos inhumanos o degradantes conforme al articulo 3, el Estado

250 Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, rela-
tiva a la lucha contra los abusos sexuales y la explotaciéon sexual de los nifios y la pornografia
infantil, DO 2011 L 335/1.

251 Ibid.

252 TEDH, Nencheva y otros contra Bulgaria, n® 48609/06, 18 de junio de 2013 (disponible en
francés).
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tiene la obligacién positiva de proteger a los nifios contra los malos tratos, in-
cluidos los realizados por particulares. Situaciones como el abandono por parte
de los padres?>3, abusos sexuales reiterados de profesores?**, violacién?** o cas-
tigos corporales?>¢ se consideran incluidas en el ambito del articulo 3 del CEDH.

En caso de fallecimiento, el Estado puede ser considerado responsable al am-
paro del articulo 2 del CEDH, aunque el autor fuera un particular y no un agente
del Estado. Las obligaciones positivas del Estado varian en cada caso, en torno
al deber central de asegurar la proteccion «efectiva» de los nifios frente a la vio-
lencia. En caso de formas graves de maltrato, las obligaciones positivas incluyen
el deber de adoptar disposiciones efectivas en materia de Derecho penal respal-
dadas por la maquinaria policial?”. Los Estados deben adoptar también medidas
y salvaguardas especiales para proteger a los nifios?:8.

El TEDH se ha enfrentado en varias ocasiones a casos de violencia contra nifios
ejercida por particulares en centros escolares, viviendas particulares u otros lu-
gares a cargo de particulares en los que era cuestionable la existencia de una
responsabilidad del Estado. A este respecto, el Tribunal sefialé en una impor-
tante resolucién que el Estado no puede eximirse de la obligaciéon de proteger
a los nifios mediante la delegacion de la administracién de importantes servicios
publicos, como la educacion, en particulares?®. En casos relativos a la determi-
nacién de responsabilidad estatal, el TEDH ha venido distinguiendo, a grandes
rasgos, entre su obligacion general de brindar proteccion, cuando el riesgo no
es claramente identificable, y las obligaciones especificas de proteccién, en ca-
sos en los que la victima es claramente identificable. En el primer caso, el TEDH
ha examinado si la falta de intervencién del Estado daba lugar a un riesgo real
de violencia para la victima infantil.

253 TEDH, Z y otros contra Reino Unido [GS], n® 29392/95, 10 de mayo de 2001.

254 TEDH, O’Keeffe contra Irlanda [GS], n° 35810/09, 28 de enero de 2014.

255 TEDH, M.C. contra Bulgaria, n® 39272/98, 4 de diciembre de 2003.

256 TEDH, Tyrer contra Reino Unido, n°® 5856/72, 25 de abril de 1978.

257 TEDH, M.C. contra Bulgaria, n® 39272/98, 4 de diciembre de 2003, apdo. 150.
258 TEDH, O’Keeffe contra Irlanda [GS], n® 35810/09, 28 de enero de 2014, apdo. 146.

259 Ibid., apdo. 150; TEDH, Costello-Roberts contra Reino Unido, n°® 13134/87, 25 de marzo de 1993,
apdo. 27.
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Ejemplo. El asunto Kayak contra Turquia*® hace referencia al apufialamien-
to mortal de un nifio de 15 afos por otro adolescente en las proximidades
de un centro escolar. El TEDH consideré que los centros escolares tienen la
obligacién de proteger a sus alumnos frente a toda forma de violencia. En
este caso concreto, el TEDH sefal6 que Turquia era responsable, al amparo
del articulo 2 del CEDH, de no proteger el derecho a la vida del hijo y her-
mano de los demandantes por la falta de un sistema de vigilancia efectiva,
en ese momento, que permitié que un adolescente tomara un cuchillo de
la cocina del centro para apufalar a la victima.

Ejemplo. El asunto O’Keeffe contra Irlanda?¢" hace referencia a actos de
abuso cometidos en la década de 1970 en una escuela nacional de Irlanda.
En aquella época, las escuelas nacionales de Irlanda estaban autorizadas
y financiadas por el Estado, pero su gestion y administraciéon estaba con-
fiada a la Iglesia. La demandante, una alumna en aquel momento, sufrié
aproximadamente 20 actos de abusos sexuales por parte de uno de los
profesores, al que no denuncié ante las autoridades hasta 1998, tras cono-
cer otros abusos sexuales cometidos por el mismo profesor. El TEDH debia
determinar si el Estado podia ser considerado responsable por actos de
abuso no denunciados en su momento a las autoridades, y aprecio que
los actos objeto del caso entraban en el dmbito del articulo 3 del CEDH.
A continuacion, basandose en varios informes, el Tribunal consideré que
el Estado debia haber conocido el riesgo potencial de abusos sexuales en
los centros escolares. En aquel momento, no existia un procedimiento ade-
cuado que hubiera permitido a un nifio o un padre denunciar directamente
al Estado los actos de abuso, ni tampoco mecanismos de supervisiéon del
trato de los profesores a los alumnos. El TEDH considero6, por tanto, que
Irlanda no habia cumplido sus obligaciones positivas derivadas del articu-
lo 3 del CEDH al no haber establecido un mecanismo de proteccion efectiva
contra el abuso de menores en los centros escolares.

De acuerdo con el TEDH, los Estados deben asimismo investigar de forma efec-
tiva las denuncias por malos tratos o fallecimiento, con independencia de que
los actos hayan sido realizados por agentes del Estado?6? o por particulares. La
investigacion es efectiva si, al recibir la denuncia de las victimas o sus sucesores,

260 TEDH, Kayak contra Turquia, n® 60444/08, 10 de julio de 2012 (disponible en francés).
261 TEDH, O’Keeffe contra Irlanda [GS], n® 35810/09, 28 de enero de 2014.
262 TEDH, Assenov y otros contra Bulgaria, n® 24760/94, 28 de octubre de 1998.
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el Estado inicia un procedimiento que pueda llevar a la identificacion y la sancion
de los responsables de actos de violencia contrarios a los articulos 2 y 3 del CEDH.

En la CSE, los derechos del nifio a la proteccion frente a los abusos y malos tra-
tos estan principalmente recogidos en los articulos 7 y 17.

El Convenio de Lanzarote obliga también a los Estados a tipificar penalmente
varias formas de abusos sexuales y explotacion sexual contra los nifios?® y a
adoptar medidas legislativas o de otra clase para evitar los abusos sexuales de
nifios mediante: campaiias de concienciacion, formacion de personal especiali-
zado, informacién a los nifios sobre los riesgos de abuso y ayuda especializada
a las personas en riesgo de cometer delitos de abuso de nifios. Los articulos 4
y 5 del Convenio del CdE sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las
mujeres y la violencia doméstica (Convenio de Estambul)?* obligan también
a los Estados a adoptar medidas legislativas especiales e investigar los actos de
violencia contra las mujeres. El articulo 22 de este Convenio obliga a los Estados
a proporcionar servicios de apoyo especializados a las mujeres y los nifios vic-
timas de violencia doméstica.

En Derecho internacional, la CDN es el principal instrumento legal que garanti-
za la proteccién del nifio en el 3mbito estatal. El articulo 19 obliga a los Estados
parte a adoptar medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas para
proteger al nifio contra toda forma de violencia. El Comité de los Derechos del
Nifio de las Naciones Unidas ha emitido varias Observaciones Generales y reco-
mendaciones en las que se interpretan las obligaciones del Estado derivadas de
la CDN. Por ejemplo, la Observacién General n° 13 describe medidas para prote-
ger a los nifios frente a toda forma de violencia®®. La Observacién General n° 5
hace referencia a las medidas para aplicar y supervisar el cumplimiento de la
CDN en las leyes y politicas nacionales?s®,

263 Consejo de Europa, Convenio para la protecciéon de los nifios contra la explotacion y el abuso
sexual, STCE n°® 201, 25 de octubre de 2007.

264 Consejo de Europa, Convenio sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres
y la violencia doméstica, STCE n° 210, 11 de mayo de 2011.

265 Naciones Unidas (ONU), Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General n° 13 (2011):
Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de violencia, CRC/C/GC/13, 18 de abril
de 2011.

266 Naciones Unidas (ONU), Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General n° 5 (2003):
Medidas generales de aplicacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (articulos 4 y 42
y parrafo 6 del articulo 44), CRC/GC/2003/5, 27 de noviembre de 2003.
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71.2. Castigos corporales

El castigo corporal se define normalmente como cualquier forma de castigo fisico
que causa a una persona dolor o malestar. Consiste principalmente en golpear
a un nifio con la mano o con un objeto, pero puede incluir también actos no fisicos,
como amenazas, que tienen el mismo resultado final: la humillacién del nifio?’.

En virtud del Derecho del CdE, el TEDH ha analizado las reclamaciones sobre cas-
tigos corporales como medida disciplinaria, principalmente a la luz del articulo 3
del CEDH, considerando que el maltrato vulnera esta disposicién cuando la medi-
da alcanza el nivel de gravedad requerido en dicho articulo®é. Si las medidas de
castigo corporal no alcanzan este umbral de gravedad, pueden quedar, no obs-
tante, incluidas en el dmbito del articulo 8 como parte del derecho a la integri-
dad fisica y moral. En cualquier caso, el TEDH no ha apreciado hasta el momento
una vulneracion del articulo 8 en casos de castigos corporales. El uso del castigo
corporal en centros escolares publicos puede vulnerar también los derechos de
los padres a criar a sus hijos con arreglo a sus convicciones filosoéficas, conforme
al articulo 2 del Protocolo n° 1 al CEDH?.

Ejemplo. Los asuntos Campbell y Cosans contra Reino Unido?’® hacen refe-
rencia a la expulsion del centro escolar de dos nifios por negarse a aceptar
un castigo corporal. El TEDH no aprecié una vulneracion del articulo 3 del
CEDH porque los nifios no llegaron a sufrir un castigo corporal, pero si una
vulneracion del articulo 2 del Protocolo n° 1 al CEDH porque, al permitir di-
cho castigo corporal, el Estado demandado no habia respetado las convic-
ciones filoséficas de los padres. El Tribunal aprecio también una vulnera-
cién del derecho a la educacién de uno de los nifios, conforme al articulo 2
del citado Protocolo, por su expulsion del centro.

267 Naciones Unidas (ONU), Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General n® 8 (2006): E/
derecho del nifio a la proteccién contra los castigos corporales y otras formas de castigo crueles
o degradantes (articulo 19, parrafo 2 del articulo 28 y articulo 37, entre otros), CRC/C/GC/8,
21 de agosto de 2006.

268 TEDH, Tyrer contra Reino Unido, n°® 5856/72, 25 de abril de 1978.

269 TEDH, Campbell y Cosans contra Reino Unido, n.> 7511/76 y 7743/76, 25 de febrero de 1982,
apdo. 38.

270 TEDH, Campbell y Cosans contra Reino Unido, n.> 7511/76 y 7743/76, 25 de febrero de 1982.
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Aunque la CSE no incluye ninguna prohibicién directa de los castigos corporales,
el CEDS la ha derivado de su articulo 177", En virtud de su supervision, a través
del procedimiento de notificacion y del procedimiento de reclamaciones colecti-
vas, del cumplimiento por los Estados del articulo 17, el CEDS ha considerado que
varios Estados contratantes incumplen esta disposiciéon al no prohibir todas las
formas de castigo corporal. En tres casos similares planteados por la Association
for the Protection of All Children (APPROACH) Ltd. contra Bélgica?’?,la Republica
Checa?”? y Eslovenia?’, el CEDS aprecié una vulneracién del articulo 17 de la CSE
por no contar dichos Estados con normas legislativas que establezcan «una pro-
hibicion expresa e integral de todas las formas de castigo corporal de los nifios
que puedan afectar a su integridad fisica, dignidad, desarrollo y bienestar psico-
[6gico?’>». EI CEDS consideré también que las leyes que prohiben el castigo cor-
poral de los nifios deben ser aplicables a las formas de cuidado alternativo como
la acogida institucional, las familias de acogida y las guarderias. Debe recordarse
también a este respecto que la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa
emitié en 2004 una recomendacion en la que solicitaba a todos los Estados con-
tratantes la prohibicion del castigo corporal?’s.

En Derecho internacional, el castigo corporal estd indirectamente considerado
como una forma de violencia contra los nifios, comprendida en el articulo 19, el
articulo 28, apartado 2 y el articulo 37 de la CDN. El Comité de los Derechos del
Nifio ha emitido la Observacién General n® 8, que exhorta a los Estados adoptar
medidas adecuadas contra todas las formas de castigo corporal?”’.

271 Véase, por ejemplo, CEDS, Organizacién Mundial contra la Tortura (OMCT) contra Bélgica, asunto
n°21/2003, 7 de diciembre de 2004; CEDS, Conclusiones XVI-2, Polonia, art. 17, p. 65.

272 CEDS, Association for the Protection of All Children (APPROACH) contra Bélgica, asunto
n° 98/2013, 29 de mayo de 2015, apdo. 49.

273 CEDS, Association for the Protection of All Children (APPROACH) contra Republica Checa, asunto
n°96/2013, 29 de mayo de 2015.

274 CEDS, Association for the Protection of All Children (APPROACH) contra Eslovenia, asunto
n°95/2013, 27 de mayo de 2015.

275 CEDS, Association for the Protection of All Children (APPROACH) contra Eslovenia, asunto
n° 95/2013, 27 de mayo de 2015, apdo. 51.

276 Consejo de Europa, Asamblea Parlamentaria (2004), Recomendacion 1666 (2004) sobre una
prohibiciéon en toda Europa del castigo corporal a los nifios, 23 de junio de 2004.

277 Naciones Unidas (ONU), Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General n® 8 (2006): E/
derecho del nifio a la proteccién contra los castigos corporales y otras formas de castigo crueles
o degradantes (articulo 19, parrafo 2 del articulo 28 y articulo 37, entre otros), CRC/C/GC/8,
21 de agosto de 2006.
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71.3. Abuso sexual

La trata de personas y la pornografia infantil se tratan en las Secciones 7.2.2
y 7.2.3 respectivamente.

El abuso sexual de nifios puede adoptar varias formas, como el acoso, los to-
camientos, el incesto o la violacion, y puede tener lugar en diversos entornos,
como el hogar, los centros escolares, las instituciones de acogida, las iglesias,
etc. Los nifios son especialmente vulnerables a los abusos sexuales, pues suelen
hallarse bajo la autoridad y el control de adultos y tienen menos acceso a me-
canismos de denuncia.

En virtud del Derecho de la UE, |a Directiva 2011/93/UE (reflejo en gran medida
del Convenio de Lanzarote) trata de armonizar las sanciones penales minimas de
diversas infracciones penales por abuso sexual de nifios en los Estados miem-
bros?78. El articulo 3 de la Directiva establece que los Estados miembros deben
adoptar medidas de Derecho penal para sancionar diversas formas de abuso se-
xual, como obligar a los nifios a presenciar actividades sexuales o abusos sexuales,
y la realizacion de actividades sexuales con nifios. La Directiva establece penas
mas graves si el acto se comete con abuso confianza contra nifios especialmen-
te vulnerables o mediante coaccién. Los Estados miembros deben asegurar que
el procesamiento de los sospechosos de abusos de nifios se realice automatica-
mente y que los condenados no puedan ejercitar actividades profesionales que
impliquen contacto directo o periédico con nifios. La Directiva incluye también
disposiciones sobre procedimientos adaptados a los nifios y garantiza la protec-
cion de las victimas infantiles ante los tribunales.

La Directiva 2011/93/UE esta vinculada a la Decision Marco 2009/315/JAl?7°
relativa a la organizacién y al contenido del intercambio de informacién de
los registros de antecedentes penales entre los Estados miembros. Pese a no
estar especificamente dirigida a los nifios, esta Decision Marco cubre una im-
portante laguna en el sistema de proteccion al garantizar que las autorida-
des de los Estados miembros tengan acceso a los antecedentes penales de
los condenados, lo que facilita la identificacién de los condenados por abuso

278 Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, rela-
tiva a la lucha contra los abusos sexuales y la explotaciéon sexual de los nifios y la pornografia
infantil, DO 2011 L 335/1.

279 Decision Marco 2008/315/)JAl del Consejo, de 26 de febrero de 2009, relativa a la organizacion
y al contenido del intercambio de informacion de los registros de antecedentes penales entre
los Estados miembros, DO L 93, 7.4.2009, p. 23-32.
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sexual que busquen un trabajo en instituciones que trabajan con nifios en
otros Estados miembros.

En virtud del Derecho del CdE, el TEDH ha examinado casos de abuso sexual al
amparo de los articulos 3 y 8 del CEDH, normalmente en relacién con la falta
de adopcion por los Estados de medidas adecuadas para proteger a los nifios
frente al abuso. En el contexto del articulo 3, el TEDH ha analizado también si
los Estados realizaron investigaciones efectivas en relacién con denuncias de
abuso sexual. Las denuncias de abuso sexual infantil presentadas al amparo
del articulo 8 tratan sobre la repercusion de dichos actos en la integridad fi-
sica de la victima y al derecho al respeto de la vida familiar. En ocasiones, la
distincién entre las obligaciones del Estado derivadas de los articulos 3y 8
resulta bastante difusa, y el TEDH ha empleado razonamientos similares para
apreciar vulneraciones de ambos. Debe resaltarse, no obstante, que los ca-
sos del articulo 8 han sido mas frecuentes en situaciones relativas a trasla-
dos o entregas en acogida indebidos y a la repercusién de las denuncias de
abuso infantil sobre la familia. Estas situaciones se analizan en el Capitulo 5.

Ejemplo. En el asunto M.C. contra Bulgaria?®°,1a demandante era una nifia
de 14 afios que alegaba haber sido violada por dos personas tras salir una
noche. Su denuncia ante las autoridades nacionales habia sido desestima-
da principalmente por no haberse encontrado ninguna forma de violen-
cia fisica. EI TEDH observé que las denuncias de violacion entraban en el
ambito del articulo 3 del CEDH y que el Estado demandado debia realizar
una investigacion efectiva de las mismas. Constatando que las autoridades
bulgaras no habian realizado tal investigacion, el TEDH se basé en el dato
de que las autoridades desestimaban generalmente los casos en los que la
victima no podia probar su oposicion fisica a la violaciéon y consideré que
este criterio de prueba no era conforme a la realidad practica de las victi-
mas de violacién y podia hacer por tanto ineficaz la investigacion de las
autoridades en contravencion del articulo 3 del CEDH.

El Convenio de Lanzarote regula también detalladamente el derecho del nifio
a la proteccion frente al abuso sexual. Este Convenio, adoptado en el marco del
Consejo de Europa, esta abierto a su ratificacion por parte de Estados no euro-
peos. Este instrumento vinculante estd respaldado por diversos instrumentos

280 TEDH, M.C. contra Bulgaria, n® 39272/98, 4 de diciembre de 2003.
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juridicos no vinculantes que tienen por objeto garantizar también que los Estados
apliquen medidas efectivas contra el abuso sexual de nifios?®'.

71.4. Violencia doméstica y abandono de nifios

Muchos casos de violencia doméstica incluyen denuncias por abusos sexuales.
En este sentido, las obligaciones de los Estados conforme a Derecho internacio-
nal son similares a las anteriormente sefaladas en la Seccién 7.1.3.

En virtud del Derecho del CdE, han sido normalmente las madres quienes
han denunciado ante el TEDH que el Estado no ha cumplido debidamen-
te su obligacion de protegerlas contra lesiones establecida por el CEDH. Se
han planteado casos de violencia doméstica al amparo de los articulos 2, 3
y 8 del Convenio. Los Estados deben cumplir sus obligaciones positivas de
adoptar medidas efectivas contra la violencia doméstica y realizar una inves-
tigacién efectiva de las posibles denuncias de violencia doméstica o aban-
dono de nifios.

Ejemplo. En el asunto Kontrova contra Eslovaquia?®?, la demandante habia
sufrido reiterados ataques fisicos de su marido. Aunque lo denuncié ante
la policia, posteriormente retir6 su denuncia. El marido amenazé posterior-
mente con matar a sus hijos, segin comunicé un pariente a la policia. Va-
rios dias después de este incidente, el marido maté a tiros a sus dos hijos
y se suicidé. El TEDH sefalo que las obligaciones positivas de los Estados
surgen en el dmbito del articulo 2 del CEDH cuando las autoridades cono-
cen o deben conocer la existencia de un riesgo real o inmediato para la
vida de una persona identificada. En este caso, las autoridades eslovacas
debian haber conocido este riesgo en virtud de las comunicaciones previas
entre la demandante y la policia. Las obligaciones positivas de la policia
debian haber conducido a registrar la denuncia de la demandante, iniciar
una investigacion criminal e incoar un procedimiento penal, mantener el

281 Algunos ejemplos son: Consejo de Europa, Comité de Ministros (2001), Recomendacion
Rec (2001) 16 obre la proteccion de los nifios contra la explotacion sexual, 31 de octubre
de 2007; Consejo de Europa, Asamblea Parlamentaria (1996), Resolucién 1099 (1996) sobre
la explotacion sexual de los nifios, 25 de septiembre de 1996; Consejo de Europa, Asamblea
Parlamentaria (2000), Resolucion 1212 (2000) sobre la violacion en conflictos armados, 3 de
abril de 2000; Consejo de Europa, Asamblea Parlamentaria (2002), Resolucion 1307 (2002)
sobre la explotacion sexual de los nifios: tolerancia cero, 27 de septiembre de 2002.

282 TEDH, Kontrova contra Eslovaquia, n® 7510/04, 31 de mayo de 2007.
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debido registro de las llamadas de emergencia y tomar medidas en rela-
cion con las alegaciones de que el marido de la demandante tenia una es-
copeta. La policia, por el contrario, no cumplié con sus obligaciones, y ello
tuvo como consecuencia directa la muerte de los hijos de la demandante,
en contravencién del articulo 2 del CEDH.

Ejemplo. El asunto Eremia contra Republica de Moldavia®®* hace referencia
3 la demanda de una madre y sus dos hijas por |a falta de proteccion de las
autoridades frente al comportamiento violento y maltratador de su marido
y padre. El TEDH sefial6 que, pese a conocer los abusos, las autoridades
no adoptaron medidas efectivas para proteger a la madre frente a nue-
vos casos de violencia doméstica y que, pese a los perjudiciales efectos
psicoldgicos sobre las hijas que presenciaban la violencia del padre contra
su madre en el hogar familiar, no se habia hecho practicamente nada para
evitar su repeticion, por lo que consideré que las autoridades moldavas no
habian cumplido debidamente con sus obligaciones derivadas del articu-
lo 8 del CEDH.

Se han planteado también ante el TEDH casos de abandono de nifios en institu-
ciones estatales o en el hogar familiar. La obligacion de las autoridades en situa-
ciones de abandono de los hijos es similar a las anteriormente expuestas. Por una
parte, el Estado ha de establecer mecanismos efectivos para la proteccion de los
nifos y, por otra, las autoridades publicas deben adoptar medidas para proteger-
les en caso de denuncia de abandono o si existen pruebas suficientes de aban-
dono, ya sea en el hogar familiar o en instituciones gestionadas por el Estado?®*.
Los casos de abandono en instituciones del Estado imponen obligaciones direc-
tas a las autoridades de proteger a los nifios garantizando que reciban atencién
(médica) adecuada, que los centros en los que estén acogidos sean adecuados
y que su personal tenga formacién para atender las necesidades de los nifios?®.

El Convenio de Estambul es también de aplicacién en este dmbito®®s, pues, aunque
no estd especificamente dirigido a los nifios, incluye varias referencias a ellos. En
primer lugar, de acuerdo con el articulo 3, letra f), las nifias menores de 18 afios

283 TEDH, Eremia contra Republica de Moldavia, n°® 3564/11, 28 de mayo de 2013.
284 TEDH, Z y otros contra Reino Unido [GS], n® 29392/95, 10 de mayo de 2001.

285 TEDH, Nencheva y otros contra Bulgaria, n® 48609/06, 18 de junio de 2013 (disponible en
francés).

286 Consejo de Europa, Convenio sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres
y la violencia doméstica, STCE n° 210, 11 de mayo de 2011.
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se consideran «mujeres», siéndoles aplicables, en consecuencia, todas las dis-
posiciones del Convenio. En segundo lugar, el articulo 2, apartado 2 recomienda
a los Estados partes que apliquen el Convenio a todas las victimas de violencia
domeéstica, lo cual puede abarcar a los nifios. De hecho, en la mayor parte de los
casos los nifios son testigos y se ven gravemente afectados por la violencia do-
méstica??’. Finalmente, el Convenio contiene disposiciones especificamente di-
rigidas a los nifios, como las obligaciones para los Estados de adoptar medidas
con el fin de atender las necesidades de las victimas infantiles, concienciar a los
nifios y proteger a los testigos infantiles.

En este mismo sentido, el articulo 17 de la CSE obliga a los Estados a prohibir to-
das las formas de violencia contra los nifios y adoptar disposiciones adecuadas
de Derecho civil y penal.

Los problemas de la violencia doméstica y el abandono infantil han sido aborda-
dos en varios instrumentos juridicos no vinculantes del CdE?22,

7.2. Explotacion y pornografia infantil,
y aproximaciéon malintencionada
a Ninos
Punto clave
Las autoridades publicas tienen el deber de cooperar y colaborar eficazmen-

te en la proteccion de los nifios contra la violencia, entre otros aspectos, en las
investigaciones.

287 FRA (2074c), pp. 134-135. Véase asimismo UNICEF (2006).

288 Algunos ejemplos son: Consejo de Europa, Comité de Ministros, Recomendacion n° R (85) 4
sobre Ia violencia en la familia, 26 de marzo de 1985; Consejo de Europa, Comité de Ministros,
Recomendacion n® R (90) 2 sobre medidas sociales referentes a la violencia familiar, 15 de
enero de 1990; Consejo de Europa, Asamblea Parlamentaria, Recomendacion 1371 (1998) sobre
el abuso y el abandono de nifios, 23 de abril de 1998.
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7.2.1. Trabajo forzado

En virtud del Derecho de la UE, estan prohibidos la esclavitud, |a servidumbre y el
trabajo forzado u obligatorio (articulo 5, apartado 2 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE). También estd prohibido el trabajo infantil (articulo 32
de la Carta). La Directiva 94/33/CE es el principal instrumento juridico que pro-
hibe el trabajo infantil?®°. Solo en casos excepcionales pueden los Estados esta-
blecer una edad minima para trabajar por debajo de |la edad maxima de esco-
larizacién obligatoria (articulo 4, apartado 2). Los Estados deben garantizar que
los jovenes que trabajen disfruten de unas condiciones de trabajo adecuadas
(articulos 6 y 7). Ademas, los nifios sélo podran estar empleados en determi-
nadas actividades, como el servicio doméstico ligero y las actividades sociales
y culturales (articulo 2, apartado 2 y articulo 5). La Directiva establece asimis-
mo las medidas de proteccién especificas que deberdn adoptarse en los casos
de trabajo infantil (Seccion Ill).

En muchos casos, el trabajo forzoso infantil es desarrollado por nifios que han
sido objeto de trata?®°. La Directiva 2011/36/UE de lucha contra la trata de seres
humanos reconoce el trabajo forzado como una forma de explotacién infantil
(articulo 2, apartado 3?%"). Los nifios objeto de trata con fines de trabajo forzoso
estan protegidos por la Directiva al igual que las victimas de trata para otros fi-
nes (como la explotacién sexual, véase la Seccion 7.1.3)%2

En virtud del Derecho del CdE, el articulo 4 del CEDH prohibe expresamente todas
las formas de esclavitud, servidumbre y trabajo forzado u obligatorio. El TEDH
define el «trabajo forzado u obligatorio» como «todo trabajo o servicio que se
exija de una persona bajo amenaza de cualquier tipo de castigo contrario a su
voluntad y para el cual dicha persona no se haya ofrecido voluntariamente?*3». La
servidumbre incluye, ademas, «la obligacion del “siervo” de vivir en la propiedad

289 Directiva 94/33/CE del Consejo, de 22 de junio de 1994, relativa a la proteccion de los jovenes
en el trabajo, DO 1994 L 216.

290 Considerando 11, Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril
de 2011, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de
las victimas, DO 2011 L101/1.

291 Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativa
ala prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas,
DO 2011 L101/1.

292 Véase también FRA (2015c), pp. 40-41.
293 TEDH, Siliadin contra Francia, n°® 73316/01, 26 de julio de 2005, apdo. 116.
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de otra personay la imposibilidad de alterar su condicion?**». La servidumbre es,
por tanto, una forma agravada de trabajo forzado.

En los casos relativos a denuncias de trabajo forzado, el TEDH determina en pri-
mer lugar si entran en el dmbito de aplicacién del articulo 4 del CEDH?* y, a con-
tinuacién, analiza si los Estados han cumplido sus obligaciones positivas de es-
tablecer un marco legislativo y administrativo que prohiba, enjuicie y castigue
eficazmente los casos de trabajo forzado u obligatorio, servidumbre y esclavi-
tud®s. En lo que se refiere a los aspectos procesales del articulo 4, el TEDH ana-
liza si las autoridades nacionales han realizado una investigacion eficaz de las
posibles denuncias de trabajo forzado u obligatorio®”.

Ejemplo. El asunto C.N. y V. contra Francia®*® se refiere a las denuncias de
trabajo forzado presentadas por dos hermanas de origen burundés. Tras
el fallecimiento de sus padres, las llevaron a vivir con su tia y la familia de
esta en Francia. Las alojaron durante cuatro afios en el sétano de la casa,
en condiciones supuestamente muy malas. La hermana mayor no iba al
colegio y empleaba todo el tiempo realizando tareas del hogar y ocupan-
dose del hijo discapacitado de su tia. La hermana menor asistia al cole-
gio y trabajaba para la tia y su familia tras la jornada escolar y una vez
hechos los deberes. Las hermanas denunciaron ante el TEDH que habian
sido sometidas a servidumbre y a trabajo forzado. El TEDH considerd que
la primera denunciante habia sido ciertamente sometida a trabajo forzado,
dado que habia tenido que trabajar siete dias a la semana sin remunera-
cion y sin vacaciones. Ademas, habia sido también sometida a servidum-
bre, ya que tenia la percepcion de que su situacién era permanente y sin
viso de que fuera a cambiar. El TEDH consideré también que el Estado no
habia cumplido sus obligaciones positivas, dado que el marco juridico en
vigor no ofrecia proteccion eficaz a las victimas de trabajo forzado. En rela-
cion con la obligacién procesal de investigar, el TEDH estimé que se habian
respetado los requisitos del articulo 4 del CEDH, ya que las autoridades ha-
bian procedido sin dilacion a realizar una investigacién independiente que
podia llevar a la identificaciéon y la sancién de los responsables. El TEDH

294 |bid., apdo. 123.

295 TEDH, C.N. y V. contra Francia, n°® 67724/09, 11 de octubre de 2012, apdo. 70.

296 Ibid., apdo. 104y ss.

297 TEDH, C.N. contra Reino Unido, n® 4239/08, 13 de noviembre de 2012, apdos. 70-82.
298 TEDH, C.N. y V. contra Francia, n® 67724/09, 11 de octubre de 2012.
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desestim¢ las alegaciones de la sequnda denunciante, por considerar que
habia podido asistir al colegio y habia dispuesto de tiempo para hacer los
deberes.

La CSE garantiza el derecho de los nifios a la proteccion frente a los peligros fi-
sicos y morales que, directa o indirectamente, deriven de su trabajo (articulo 7,
apartado 10). El CEDS ha observado que la explotacién doméstica o laboral de los
nifios, incluida la trata para fines de explotacion laboral, debe estar prohibida en
el 3mbito estatal?®®. Los Estados partes de la CSE deben garantizar no solo que
disponen de la legislacion necesaria para evitar la explotaciéon y proteger a los
nifos y los jévenes, sino también que esta legislacion es efectiva en la practica®.

El Convenio de Lanzarote establece también que los Estados deben tipificar pe-
nalmente todas las formas de explotacién sexual infantil.

7.2.2. Trata de nifios

En virtud del Derecho de la UE, el articulo 83 del TFUE identifica la trata de se-
res humanos como un dmbito en el que el Parlamento Europeo y el Consejo dis-
ponen de competencias legislativas. El articulo 5, apartado 3 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la UE prohibe expresamente la trata de seres hu-
manos. La contribucion de la UE reviste especial importancia, por tratarse de un
ambito con aspectos transfronterizos.

La Directiva 2011/36/UE de lucha contra la trata de seres humanos es el primer
instrumento aprobado por el Parlamento Europeo y el Consejo sobre la base del
articulo 83 del TFUE3". El articulo 2, apartado 1 de esta Directiva define la trata
de personas como «[l]a captacién, el transporte, el traslado, la acogida o la re-
cepcién de personas, incluido el intercambio o la transferencia de control sobre
estas personas, mediante la amenaza o el uso de la fuerza u otras formas de
coaccién, el rapto, el fraude, el engafio, el abuso de poder o de una situacién de
vulnerabilidad, o mediante la entrega o recepcién de pagos o beneficios para
lograr el consentimiento de una persona que posea el control sobre otra perso-
na, con el fin de explotarla». La finalidad de la Directiva es establecer normas

299 Conclusiones del CEDS, 2004, Bulgaria, p. 57.
300 Conclusiones del CEDS, 2006, Albanig, p. 61; Conclusiones del CEDS, 2006, Bulgaria, p. 131.

301 Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativa a la
prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de Ias victimas, DO 2011
L101/1.
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minimas para la definicion de las infracciones penales y de las sanciones en el
ambito de la trata de seres humanos (articulo 1). La Directiva en su conjunto es
relevante para los nifios e incluye también algunas disposiciones especificamen-
te dirigidas a ellos en materia de asistencia y apoyo a los nifios victimas de tra-
ta y proteccién en las investigaciones y procesos penales (articulos 13 a 16)3%2,
Deben adoptarse medidas especificas de apoyo en funcion de una evaluacién
individual de las circunstancias especificas de cada victima (articulo 14, aparta-
do 1). Los Estados deben designar un tutor que represente el interés superior del
nifio (articulo 14, apartado 2) y prestar apoyo a su familia (articulo 14, aparta-
do 3). Durante los procedimientos penales, los nifios tienen derecho a un repre-
sentante, a asistencia letrada gratuita y a ser oidos en instalaciones adaptadas
por profesionales con formaciéon adecuada (articulo 15, apartados 1 a 3). Otras
medidas de proteccion incluyen la posibilidad de celebrar audiencias a puerta
cerrada y de escuchar al nifio indirectamente mediante la utilizacién de las tec-
nologias de la comunicacién (articulo 15, apartado 5)3%,

La Directiva 2004/81/CE también es relevante en materia de trata de nifios3.
De acuerdo con esta norma, las victimas de trata pueden obtener permisos de
residencia en los Estados miembros si cooperan en la investigacion del delito.
No obstante, la Directiva solo es aplicable a los nifios en la medida en que asi lo
decidan los Estados miembros3°°.

En materia de vigilancia del cumplimiento de la ley, la agencia competente de
la UE (Europol) y la Agencia de la Unién Europea para la Cooperacion Judicial
Penal (Eurojust) desempeiian un papel importante en la cooperacién entre los
Estados miembros a la hora de identificar y procesar a las redes organizadas
de trata. Las disposiciones relevantes en materia de proteccién de las victimas
infantiles en el 3mbito de la UE se abordan en la Seccion 11.3 de este Manual.

En virtud del Derecho del CdE, aunque el CEDH no incluye ninguna disposicién
expresa sobre la trata de personas, el TEDH interpreta el articulo 4 del CEDH

302 Disposiciones detalladas en FRA y TEDH (2014), p. 222.
303 Véase FRA (2015b), p. 79.

304 Directiva 2004/81/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa a la expedicion de un
permiso de residencia a nacionales de terceros paises que sean victimas de la trata de seres
humanos o hayan sido objeto de una accién de ayuda a la inmigracion ilegal, que cooperen con
las autoridades competentes, DO 2004 L 261, pp. 19-23.

305 Ibid., art. 3.
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como una prohibicién de la trata®s. El Tribunal ha adoptado en este sentido la
definicion de trata del articulo 3, letra a) del Protocolo para prevenir, reprimir
y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que comple-
menta la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional (Protocolo de Palermo) y del articulo 4, letra a) del Convenio sobre
la lucha contra la trata de seres humanos®?. El TEDH identifica, en primer lugar, si
una determinada situacién puede dar lugar una denuncia creible de trata y entra,
por tanto, dentro del dmbito de aplicacion del articulo 4. En caso afirmativo, el
analisis del TEDH sigue las pautas descritas en la Seccion 7.2.1: el Tribunal anali-
za si el marco juridico del Estado demandado ofrece proteccién efectiva contra
la trata, si el Estado ha cumplido con sus obligaciones positivas en las circuns-
tancias concretas del caso y si las autoridades han realizado una investigacion
efectiva de las posibles denuncias de trata.

Ejemplo. El asunto Rantsev contra Chipre y Rusia®®® lo inicié el padre de
una joven rusa fallecida en circunstancias sospechosas en Chipre. La joven
habia entrado en el pais con un visado de artista de cabaret. Tras lo que
parecia un intento de huida, fallecié al caer del balcén de un apartamento
perteneciente a conocidos del empleador. Su padre presenté una demanda
contra Rusia y Chipre, alegando, en esencia, que las autoridades no habian
investigado debidamente el fallecimiento de su hija. El TEDH estimé por
vez primera que la trata de seres humanos entra dentro del ambito del
articulo 4 del CEDH. Aunque Chipre disponia de un marco juridico adecua-
do para la lucha contra la trata, se habia vulnerado el articulo 4 porque la
practica administrativa de exigir a los empleadores la prestacion de garan-
tias econdmicas para las bailarinas de cabaret no ofrecia proteccion efecti-
va contra la trata y la explotacién. Ademas, en las circunstancias concretas
del caso, las autoridades de Chipre debian haber conocido que Ia hija del
demandante corria el riesgo de ser objeto de trata. El Tribunal establecio
que la policia no habia adoptado medidas para proteger a la S.2 Rantseva

306 TEDH, Rantsev contra Chipre y Rusia, n® 25965/04, 7 de enero de 2010, apdo. 282.

307 Naciones Unidas (ONU), Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional (CNUDOT), Nueva York, 15 de noviembre de 2000;
Consejo de Europa, Convenio sobre la lucha contra la trata de seres humanos, STCE n° 197,
16 de mayo de 2005.

308 TEDH, Rantsev contra Chipre y Rusia, n® 25965/04, 7 de enero de 2010. Aunque el caso no hace
referencia al fallecimiento de un nifio, debe mencionarse ante la inexistencia de casos especifi-
cos de trata de nifios ante el TEDH y a la luz de |a amenaza particular de |a trata para los nifios.
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de ser explotada. Por ultimo, el TEDH aprecié una vulneracién del articu-
lo 4 por parte de Rusia, ya que las autoridades rusas no habian investigado
adecuadamente las denuncias de trata.

ElI CEDS considera que la trata de seres humanos constituye una violaciéon grave
de los derechos humanos y la dignidad de la persona, y representa una nueva
forma de esclavitud®®. El articulo 7, apartado 10 obliga a los Estados a adoptar
normas legislativas para su tipificacién penal®™°, acompafiada de mecanismos de
supervision, sanciones y un plan de accién adecuados para combatir la trata y la
explotacion sexual de nifios®".

En el 3mbito de los tratados internacionales, el Convenio del CdE sobre la lucha
contra la trata de seres humanos es el instrumento principal para hacer frente
a la trata de personas®'2. Dado el mayor nimero de Estados partes del CdE y el
hecho de que el Convenio contra la trata estd abierto a la adhesién de Estados no
pertenecientes al CdE3®, este instrumento complementa a la Directiva 2011/36/
UE y juega un papel esencial en la lucha contra la trata en los Estados partes del
mismo, sean o no miembros de la UE, a través de sus normas y obligaciones co-
munes. La aplicacion del Convenio estd supervisada por un grupo de expertos
independientes, el Grupo de expertos en la lucha contra la trata de seres hu-
manos (GRETA, por sus siglas en inglés), que evalla periédicamente la situacion
de cada pais y publica informes al respecto. Sobre la base de estos informes, el
Comité de las Partes del Convenio, pilar politico del mecanismo de supervision
del Convenio, adopta recomendaciones dirigidas a los Estados partes sobre las
medidas que deberan adoptarse para aplicar las conclusiones del GRETA y efec-
tUa un seguimiento de su adopcién.

309 CEDS, Federation of Catholic Family Associations in Europe (FAFCE) contra Irlanda, asunto
n° 89/2013, 12 de septiembre de 2014, apdo. 56.

310 CEDS, Conclusiones XVII-2 (2005), Polonia, p. 638.

311 CEDS, Federation of Catholic Family Associations in Europe (FAFCE) contra Irlanda, asunto
n° 89/2013, 12 de septiembre de 2014, apdo. 57.

312 Consejo de Europa, Convenio sobre la lucha contra la trata de seres humanos, STCE n® 197,
16 de mayo de 2005.

313 Por ejemplo, Bielorrusia se adhirié al Convenio el 26 de noviembre de 2013.
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7.2.3. Pornografia y aproximaciéon malintencionada
a ninos

En virtud del Derecho de la UE, la Directiva 2011/93/UE es el principal instrumen-
to legal requlador de la pornografia infantil**. La pornografia se define como:
«todo material que represente de manera visual a un nifio participando en una
conducta sexualmente explicita real o simulada, toda representacién de los ér-
ganos sexuales de un nifio con fines principalmente sexuales, todo material que
represente de forma visual a una persona que parezca ser un nifio participando
en una conducta sexualmente explicita real o simulada o cualquier representa-
cion de los 6rganos sexuales de una persona que parezca ser un nifio, con fines
principalmente sexuales, o imdgenes realistas de un menor participando en una
conducta sexualmente explicita o imagenes realistas de los 6rganos sexuales de
un nifio, con fines principalmente sexuales?"». El articulo 5 de la Directiva obliga
a los Estados miembros de la Unién Europea a adoptar todas las medidas nece-
sarias para garantizar la punibilidad de la produccién, adquisicién, posesion, dis-
tribucion, difusion, transmision, ofrecimiento, suministro o puesta a disposicion
de pornografia infantil de forma dolosa, asi como el acceso a sabiendas a este
tipo de contenidos.

En virtud del Derecho del CdE, el TEDH ha analizado en varias ocasiones casos
relativos a pornografia infantil a la luz del articulo 8 del CEDH.

Ejemplo. El asunto S6derman contra Suecia lo inicié una joven cuyo padras-
tro traté de filmarla mientras se duchaba3'. La nifia alegé que el marco
legislativo sueco no protegia adecuadamente su vida privada. El TEDH se-
falé que el Estado tenia obligaciones positivas de establecer un marco le-
gal que ofrezca proteccién adecuada a las victimas en la misma situacién
que la denunciante. Dado que este caso hace referencia Ginicamente a un
intento de filmar a la demandante, el Tribunal consideré que dicho marco
legislativo no debe incluir necesariamente sanciones penales; si bien las
soluciones ofrecidas a la victima (sean civiles o penales) han de ser efecti-
vas. A partir de los hechos del caso, el TEDH consideré que la demandante

314 Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, rela-
tiva a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los nifios y Ia pornografia
infantil, DO 2011 L 335, pp. 1-14.

315 Ibid., art. 2, letra c).
316 TEDH, Séderman contra Suecia [GS], n® 5786/08, 12 de noviembre de 2013.
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no contoé con recursos civiles o penales efectivos frente al intento de su
padrastro de filmarla, en contravencion del articulo 8 del CEDH.

El articulo 9 del Convenio sobre la ciberdelincuencia®” obliga a los Estados partes
a tipificar como delito ofrecer, poner a disposicion, distribuir, transmitir, adquirir
o poseer pornografia infantil, o producir dichos materiales a través de un sistema
informatico. Un requisito importante es que los actos deben ser intencionados.
El Informe explicativo del Convenio sefiala que el término «material pornografi-
co» estd sujeto a las normas nacionales sobre los materiales clasificados como
«obscenos, incompatibles con la moral publica o similarmente corruptos3'®». No
obstante, esta obligacién de tipificacién penal no sélo es de aplicacién al mate-
rial que muestre visualmente a un nifio, sino también si muestra a una persona
que parezca serlo o imagenes realistas que representen a un nifio realizando
actos sexualmente explicitos®®.

Por otra parte, los articulos 21a 23 del Convenio de Lanzarote obligan a los Estados
a adoptar medidas legislativas para tipificar como delito varias formas de porno-
grafia infantil. El articulo 21 obliga a tipificar como delito reclutar u obligar a un
nifio a participar en actividades pornograficas o participar en ellas. El articulo 22
hace lo propio respecto al hecho de hacer a un nifio presenciar abusos sexuales
o0 actividades sexuales. Finalmente, el articulo 23 obliga a adoptar medidas le-
gislativas penales en relacion con las proposiciones sexuales a nifios mediante
las tecnologias de la informacion y la comunicacion. El Comité de Lanzarote ha
adoptado un dictamen sobre esta disposicion en la que invita a los Estados par-
tes del Convenio a considerar la ampliacién de la tipificacién penal de las pro-
posiciones a los casos en los que el abuso sexual no sea consecuencia de una
reuniéon en persona sino que se cometa a través de internet32,

317 Consejo de Europa, Convenio sobre Ia ciberdelincuencia, STCE n° 185, 2001.
318 Informe explicativo al Convenio del Consejo de Europa sobre |a ciberdelincuencia, parr. 99.
319 Consejo de Europa, Convenio sobre la ciberdelincuencia, STCE n® 185, 2001, art. 9, apdo. 2.

320 Opinién del Comité de Lanzarote sobre el articulo 23 del Convenio de Lanzarote y su nota expli-
cativa, 17 de junio de 2015.
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7.3. Grupos de alto riesgo

Punto clave

- Las victimas infantiles de la desaparicion forzada tienen derecho a conservar o recu-
perar su identidad.

7.31. Ninos pertenecientes a minorias

En virtud del Derecho del CdE, los casos sometidos al TEDH especificamente rela-
tivos a la violencia contra los nifios pertenecientes a minorias (fuera del contex-
to de la trata de seres humanos y el trabajo forzado) son relativamente escasos
y afectan principalmente a la segregacion en los centros escolares, analizada
en la Seccion 3.2.

Ejemplo. En el asunto Centro de Recursos Legales en nombre de Valentin
Campeanu contra Rumania, una ONG interpuso una demanda en nombre
de un joven gitano que fallecio en una institucion del Estado®?'. El joven era
seropositivo y tenia una discapacidad intelectual grave. Las condiciones
de la institucién en la que vivia eran terribles: sin calefaccién, sin cama,
sin ropa, sin apoyo del personal, etc. A falta de un pariente cercano a la
victima, una ONG denuncié en su nombre la vulneracién de los derechos
establecidos en los articulos 2, 3, 5, 8, 13 y 14 del CEDH. La Gran Sala de-
cidio que, en las circunstancias excepcionales del caso (la extrema vulne-
rabilidad y la falta de parientes conocidos del joven gitano), la ONG estaba
legitimada para representar al demandante fallecido. En cuanto al fondo
del asunto, el TEDH apreci6 una vulneracion de la parte sustantiva del ar-
ticulo 2. Las autoridades nacionales fueron consideradas responsables del
fallecimiento del Sr. CGmpeanu por haberle asignado a una institucién en
la que fallecié por la falta de alimentacion, alojamiento y atencién médica
adecuados. El TEDH aprecié también una vulneracion del articulo 2 porque
las autoridades rumanas no realizaron una investigacion efectiva del falle-

cimiento de Sr. CGmpeanu.

321 TEDH, Centro de Recursos Legales en nombre de Valentin Cdmpeanu contra Rumania [GS],
n° 47848/08, 17 de julio de 2014.
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Con respecto a los nifios que viven en hogares de acogida, la Recomendacion
del CdE Rec(2005)5 respalda la decisién de que la acogida del nifio no debe ba-
sarse en motivos discriminatorios3?2.

7.3.2. Nifos con discapacidad

En virtud del Derecho de la UE, la Union es parte del CDPD, el primer tratado in-
ternacional en el 3mbito de los derechos humanos al que se ha adherido la UE3%.
EI CDPD incluye disposiciones especificas relativas a los nifios. Los Estados miem-
bros y la UE se han comprometido a garantizar el disfrute de los derechos hu-
manos por los nifios con discapacidades en términos de igualdad con los demas
nifios. El articulo 16 del CDPD obliga a los Estados a adoptar medidas especificas
para proteger a los nifios con discapacidades frente al abuso y la explotacién3?.

En virtud del Derecho del CdE, los casos ante el TEDH relativos a nifios con dis-
capacidades han planteado una serie de cuestiones, como el consentimiento,
las obligaciones positivas de los Estados de proteger su vida y evitar que sufran
malos tratos, y las condiciones de vida en los centros gestionados por el Estado.

Ejemplo. El asunto Nencheva y otros contra Bulgaria®*> hace referencia al
fallecimiento de 15 nifios y jovenes en un hogar para personas con disca-
pacidades mentales y fisicas. El TEDH considerd que los nifios habian sido
entregados a una institucion publica especializada bajo control exclusivo del
Estado. Las condiciones de vida de los nifios en el centro eran terribles: les
faltaban comida, medicamentos, ropa y calefaccién. Las autoridades com-
petentes tuvieron conocimiento de la situacion en varias ocasiones, por lo
que conocian o debian haber conocido el riesgo de muerte. El TEDH aprecio
una vulneracién de la parte sustantiva del articulo 2 del CEDH, pues las au-
toridades no adoptaron medidas para proteger las vidas de los nifios que
se hallaban bajo su control y no realizaron tampoco una investigacion efec-
tiva de las muertes de los hijos de los demandantes. En las circunstancias

322 Consejo de Europa, Comité de Ministros (2005), Recomendacion Rec (2005)5 | sobre los dere-
chos de los nifios que viven en hogares de acogida, 16 de marzo de 2005.

323 Consejo de la Union Europea (2009), Decision 2010/48/CE del Consejo, de 26 de noviembre
de 20009, relativa a la celebracién, por parte de Ia Comunidad Europea, de Ia Convencién de las
Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad, DO 2010 L 23/35.

324 Véase también la Seccion 3.5.

325 TEDH, Nencheva y otros contra Bulgaria, n® 48609/06, 18 de junio de 2013 (disponible en
francés).
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concretas del caso, las autoridades bulgaras debian haber iniciado una ins-
truccion penal de oficio. La investigacion se considerd ineficiente por varias
razones: se inici6 dos afos después del fallecimiento de los nifios, se pro-
longo injustificadamente, no cubrié la muerte de todos los nifios y no aclaré
todos los factores relevantes del caso.

7.4. Ninos desaparecidos

En virtud del Derecho de la UE, la Comisién Europea ha puesto en marcha una
linea directa (116000) para los nifios desaparecidos?. Este servicio recibe las
llamadas de denuncia de desaparicién de nifios, trasladandolas a las autorida-
des policiales, ofrece orientacién y apoyo a las personas responsables del nifio
desaparecido, y presta apoyo a la investigacién.

En virtud del Derecho del CdE, |a desaparicién forzada de nifios ha sido aborda-
da al amparo del articulo 8 del CEDH.

Ejemplo. En el asunto Zorica Jovanovi¢ contra Serbia®?’, no se entregd a los
padres el cuerpo de un bebé supuestamente fallecido en el hospital al
poco de nacer. La madre denuncié que el Estado no le habia proporcionado
informacion sobre lo que le habia sucedido a su hijo, incluida la causa del
supuesto fallecimiento, ni el momento, ni el lugar de su entierro. El TEDH
considero que «el no proporcionar el Estado [a la madre] de forma sosteni-
da informacion creible sobre el destino de su hijo» constituia una vulnera-
cion de su derecho al respeto a la vida familiar3?.

En virtud del Derecho de la ONU, el articulo 25, apartado 1, letra b) de la Convencion
Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desaparicio-
nes forzadas3?® obliga a los Estados a evitar y castigar «la falsificacion, el ocul-
tamiento o la destruccion de documentos que prueben la verdadera identidad»
de los nifios sometidos a desaparicion forzada, o de nifios cuyos padres, madres

326 Comisidn Europea, Decision 2007/698/CE de la Comisién, de 29 de octubre de 2007 que
modifica la Decisién 2007/116/CE en lo que se refiere a la introducciéon de numeros reservados
adicionales, DO 2007, L 284/31.

327 TEDH, Zorica Jovanovic contra Serbia, n® 21794/08, 26 de marzo de 2013.
328 Ibid., apdo. 74.

329 Naciones Unidas (ONU), Convencion internacional para la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas, 20 de diciembre de 2006.
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o representantes legales estén sometidos a una desaparicion forzada. Los Estados
deben adoptar también las medidas necesarias para buscar e identificar a estos
nifios y devolverlos a sus familias de origen. A la luz del derecho de los nifios
a preservar y recuperar su identidad, incluidos su nacionalidad, su nombre y sus
relaciones familiares reconocidas por la ley, los Estados deben disponer de pro-
cedimientos legales para revisar y declarar la nulidad de la adopcién o |a acogida
de los nifios que son objeto de desaparicion forzada (articulo 25, apartado 4). La
Convencion reitera dos de los principios generales en que se fundamentan los
derechos del nifio: el interés superior del nifio como consideracion primordial y el
derecho del nifio a expresar sus opiniones (articulo 25, apartado 5). Aunque la
Convencién ha sido ratificada por un nimero relativamente escaso de Estados eu-
ropeos, no debe desestimarse su relevancia para el marco normativo europeo*°.

330 EI19 de febrero de 2015 habian ratificado esta convencién 9 de los 28 Estados miembros de la
Unién Europea (Alemania, Austria, Bélgica, Eslovaquia, Espafa, Francia, Lituania, Paises Bajos
y Portugal). También la han ratificado los siguientes Estados miembros del CdE: Serbia, Monte-
negro, Bosnia y Herzegovina, Armenia y Albania.



Derechos econdmicos,
sociales y culturales,
y nivel de vida adecuado

CdE

Materias
UE tratadas

Carta de los De-  Derechoala
rechos Funda- educacion

mentales, articu-
lo 14 (educacién)

Directiva sobre

los requisitos de
reconocimiento
(2011/95/UE)

TJUE, C-413/99,
Baumbast y R
contra Secre-
tary of State

for the Home
Department,
2002 (educa-
cion de los nifios
migrantes)

CEDH, Protocolo n° 1, articulo 2 (derecho a la
educacion)

CSE (revisada), articulo 17 (derecho a la educacién)
TEDH, Catan y otros contra Moldavia y Rusia [GS],
n.>s 43370/04, 8252/05 vy 18454/06, 2012 (idioma
en los centros escolares)

TEDH, D.H. y otros contra Republica Checa [GS],

n°® 57325/00, 2007; TEDH, Orsus y otros contra
Croacia [GS], n® 15766/03, 2010 (discriminacion de
nifios gitanos en centros escolares)

TEDH, Ponomaryovi contra Bulgaria, n® 5335/05,
2011 (discriminacion por la condicién de inmigrante)
CMMN, articulo 12, apartado 3y articulo 14
Convenio relativo al estatuto juridico del trabajador
migrante
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Materias

UE tratadas CdE
Carta de los De-  Derechoala CSE (revisada), articulos 11 (derecho a la protec-
rechos Fun- salud cion de la salud) y 13 (derecho a la asistencia social
damentales, y médica)
articulo 35 (ac- CEDH, articulos 2 (derecho a la vida) y 8 (derecho
Ceso a asistencia a la integridad fisica)
sanitaria) TEDH, Oyal contra Turquia, n® 4864/05, 2010 (infec-
Directiva sobre cion por VIH de un recién nacido)
los requisitos de TEDH, lliya Petrov contra Bulgaria, n® 19202/03,
reconocimien- 2012 (lesiones en una subestacion eléctrica)
to (2011,/95/ TEDH, Centro de Recursos Legales en nom-
UE), articulo 29 bre de Valentin Campeanu contra Rumania [GS],
(prestaciones n° 47848/08, 2014 (fallecimiento en una institucion
basicas para los publica)
nifios migrantes) TEDH, Glass contra Reino Unido, n® 61827/00, 2004
(consentimiento informado)
TEDH, M.A.K. y R.K. contra Reino Unido,
n.> 45901/05 y 40146/06, 2010 (prueba sin consen-
timiento paterno)
CEDS, International Federation of Human Rights
Leagues (FIDH) contra Francia, asunto n°® 14/2003,
2004, (atencion médica a nifios migrantes)
CEDS, Defence for Children International (DCI) contra
Bélgica, asunto n° 69/2011, 2012 (nifios en situacion
irregular)
Convenio relativo a los derechos humanos vy Ia bio-
medicina (Convenio de Oviedo), articulos 6 y 8
Carta de los De-  Derechoala CSE (revisada), articulos 16 (derecho de la familia
rechos Funda- vivienda a3 proteccion social, juridica y econémica), 17 (dere-

mentales, articu-
lo 34, apartado 3
(derecho a ayu-
da social y de
vivienda)

Carta de los De-
rechos Funda-
mentales, articu-
lo 34 (seguridad
social y ayuda
social)

Derecho a un
nivel de vida
adecuadoy a
la sequridad
social

cho de los nifios y adolescentes a proteccién social,
juridica y econdémica) y 31 (derecho a la vivienda)

TEDH, Bah contra Reino Unido, n°® 56328/07, 2011

TEDH, Connors contra Reino Unido, n® 66746/01,
2004

CSE (revisada), articulos 12-14 (derecho a la segu-
ridad social, a la asistencia social y médica, y a los
beneficios de los servicios sociales), 16 (derecho de
la familia a proteccién social, juridica y econdémica)
y 30 (derecho a proteccion contra la pobreza y Ia
exclusién social)

CEDS, European Committee for Home-Based Priority
Action for the Child and the Family (EUROCEF) con-
tra Francia, asunto n® 82/2012, 2013 (suspensién de
prestaciones familiares por absentismo)

TEDH, Konstantin Markin contra Rusia [GS],
n°®30078/06, 2012 (permiso parental)


http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-97848
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-110686
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-145577
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-145577
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-61663
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-97880
http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=cc-14-2003-dmerits-en
http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=cc-14-2003-dmerits-en
http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=cc-69-2011-dmerits-en
http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=cc-69-2011-dmerits-en
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=164&CM=8&DF=29/07/2015&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=164&CM=8&DF=29/07/2015&CL=ENG
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-106448
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-61795
http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=cc-82-2012-dmerits-en
http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=cc-82-2012-dmerits-en
http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=cc-82-2012-dmerits-en
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-109868

Derechos econdmicos, sociales y culturales, y nivel de vida adecuado

Los derechos econdmicos, sociales y culturales (en adelante los derechos «ESC»),
denominados con frecuencia derechos socio-econémicos o derechos sociales en
el contexto europeo, incluyen los derechos relacionados con el trabajo, asi como
el derecho ala educacion, la salud, la vivienda, la sequridad social y, en términos
mds generales, un nivel de vida adecuado. Los derechos culturales no han sido
objeto de excesiva atencion ni por parte de la doctrina, ni por parte de la jurispru-
dencia. Se han abordado ciertos aspectos de dichos derechos en la Seccién 4.6,
sobre |a identidad de los nifios pertenecientes a minorias, y en la Seccién 8.2,
sobre el derecho a la educacion.

Las normas explicitas sobre los derechos ESC en el contexto europeo pueden con-
sultarse principalmente en la Carta Social Europea y en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE, aunque el CEDH y sus Protocolos incluyen también varias
disposiciones relevantes, como, por ejemplo, la prohibicion del trabajo forzado
y el derecho a la educacion. Ademas, el TEDH ha establecido que «no existe una
division estricta entre [Ia] esfera [de los derechos sociales y econdémicos] y el dm-
bito cubierto por el Convenio®*'» y ha interpretado los derechos ESC en el marco
de los derechos civiles garantizados por el CEDH. De este modo, por ejemplo, el
acceso a la atencién sanitaria ha sido abordado en el marco de la prohibicién de
la tortura y las penas o tratos inhumanos o degradantes (articulo 3 del CEDH33?).

En este capitulo se analizan los derechos ESC que son especificamente relevan-
tes para los nifios: el derecho a la educacion (Seccion 8.2), el derecho a la salud
(Seccion 8.3), el derecho a la vivienda (Seccion 8.4) y el derecho a un nivel de
vida adecuado vy a la sequridad social (Seccion 8.5).

331 TEDH, Airey contra Irlanda, n°® 6289/73, 9 de octubre de 1979, apdo. 26.

332 Véase, por ejemplo, TEDH, Hoja informativa sobre los derechos sanitarios de los presos, febre-
ro de 2015, y Hoja informativa sobre salud, abril de 2015.
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8.1. Planteamientos respecto a los derechos
econdmicos, sociales y culturales

Puntos claves

- Garantizar |3 disponibilidad de recursos adecuados es fundamental para asequrar la
proteccién de los derechos sociales.

Los elementos esenciales de los derechos sociales son |a disponibilidad, |a accesibili-
dad, |a adaptabilidad y la aceptabilidad.

En virtud del Derecho de la UE, los derechos CSE han sido incluidos en la Carta
de los Derechos Fundamentales de la UE a la par que los derechos civiles y poli-
ticos. Ahora bien, el articulo 52 de la Carta distingue entre derechos y principios,
limitdandose estos ultimos por el modo en que pueden «invocarse ante un juez».

En virtud del Derecho del CdE, el CEDS sefiala que, cuando la realizacién de un
derecho sea «excepcionalmente compleja y particularmente onerosa», se valo-
rard su realizaciéon progresiva con arreglo a tres criterios: deberan adoptarse me-
didas para «alcanzar los objetivos de la Carta dentro de un plazo razonable, con
progreso cuantificable y hasta cierto punto haciendo maximo uso de los recursos
disponibles333». También introduce una ordenacién por prioridades, en el sentido
de que recuerda a los Estados que «las opciones elegidas tendran repercusiones
para los grupos con especiales vulnerabilidades y otras personas afectadas?**».

El CEDS afirma, si bien lo hace en el contexto especifico del derecho a la seqgu-
ridad social, que las medidas regresivas «para garantizar el mantenimiento y la
sostenibilidad del sistema de sequridad social existente» son admisibles siem-
pre que no «debiliten el marco basico del sistema nacional de seguridad social
o nieguen a las personas la oportunidad de disfrutar de la proteccion que ofrece

333 CEDS, International Association Autism Europe (IAAE) contra Francia, asunto n° 13/2002,
4 de noviembre de 2003, apdo. 53; aplicado en CEDS, European Action of the Disabled (AEH)
contra Francia, asunto n® 81/2012, 11 de septiembre de 2013, apdos. 94-99.

334 CEDS, International Association Autism Europe (IAAE) contra Francia, asunto n® 13/2002,
4 de noviembre de 2003, apdo. 53.
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frente a riesgos sociales y econdmicos graves3*». El TEDH acept6 también la po-
sibilidad de medidas regresivas, pero examina si el método elegido es razonable
y adecuado para el logro del objetivo legitimo perseguido®.

En el contexto del derecho a la educacién, el CEDS, en consonancia con el enfoque
del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU, ha adopta-
do el marco analitico de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y adaptabili-
dad?. La distincién entre disponibilidad y accesibilidad se refleja también en la
jurisprudencia del TEDH. Los criterios o elementos esenciales de disponibilidad,
accesibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad guian el analisis que sigue a conti-
nuacion, en la medida en que se dispone de jurisprudencia al respecto.

8.2. Derecho ala educacion

Puntos clave

Las limitaciones en el acceso a la educacion deben ser previsibles, responder a un fin
legitimo, estar justificadas y no ser discriminatorias.

- La aceptabilidad de Ia educacion, que requiere el respeto de las convicciones reli-
giosas y filosoficas de los padres, no excluye la posibilidad de impartir educacién
religiosa y sexual en los centros escolares.

- La adaptabilidad requiere medidas especiales para los nifios con discapacidades y la
posibilidad de que los nifios pertenecientes a una minoria aprendan y se les ensefie
en su propia lengua.

Los nifios tienen derecho a |a educaciéon independientemente de su nacionalidad
o condicién de inmigrante.

En virtud del Derecho de la UE, el articulo 14, apartado 2 de la Carta de los
Derechos Fundamentales garantiza el derecho a la educacioén, incluida la «fa-
cultad de recibir gratuitamente la ensefianza obligatoria». En su parrafo tercero,

335 CEDS, Federacion General de Empleados de la Empresa Nacional de Electricidad (GENOP-DEI)
y Confederacidn de Sindicatos de Funcionarios Griegos (ADEDY) contra Grecia, asunto
n° 66/2011, 23 de mayo de 2012, apdo. 47.

336 TEDH, Markovics y otros contra Hungria, Decisién de inadmisibilidad, n.s 77575/11, 19828/13
y 19829/13, 24 de junio de 2014, apdos. 37 y 39.

337 CEDS, Mental Disability Advocacy Center (MDAC) contra Bulgaria, asunto n® 41/2007, 3 de junio
de 2008, apdo. 37.
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este articulo garantiza la libertad de creacion de centros docentes y el derecho
de los padres a garantizar la educacién y la ensefianza de sus hijos conforme
a sus convicciones religiosas, filosoficas y pedagogicas.

En virtud del Derecho del CdE, el articulo 2 del Protocolo n° 1al CEDH garantiza el
derecho a la educacion. EI TEDH precisa que este articulo no obliga a los Estados
a crear oferta educativa, sino que garantiza un «derecho de acceso a los centros
educativos existentes en un determinado momento3®». El derecho a la educa-
cion incluye también «la posibilidad de aprovechar la educacién recibida, es de-
cir, el derecho a obtener, con arreglo a las normas vigentes en cada Estado, de
una forma u otra, un reconocimiento oficial de los estudios [...] realizados3*».
No obstante, no se trata de un derecho absoluto; para las personas afectadas,
las limitaciones deben ser previsibles y responder a un fin legitimo. Se permiten
las medidas disciplinarias, incluida la suspension o expulsion de un centro esco-
lar, siempre que cumplan los requisitos de las limitaciones admitidas. Para valo-
rar si estas formas de exclusion del sistema educativo dan lugar a una negacién
del derecho a la educacién, se tendran en cuenta factores como las garantias de
procedimiento, la duracion de la exclusién, los esfuerzos de reintegracion y la
idoneidad de la educacion alternativa proporcionada3*.

Ejemplo. En el asunto Catan y otros contra Moldavia y Rusia**!, el TEDH ana-
lizo la politica lingistica aplicada en los centros escolares por las autorida-
des separatistas de Transdniestria. El objetivo de esta politica linguistica
era la rusificacion. Tras el cierre forzado de los centros de lengua moldava
(utilizando el alfabeto latino), los padres debian elegir entre enviar a sus
hijos a colegios donde se les ensefiaba en una combinacién artificial de
idioma y alfabeto cirilico y con materiales escolares de la época soviética,
o enviarles a colegios peor equipados y situados, y de camino a los cuales
los nifios sufrian acoso e intimidacion El cierre forzado de colegios y el aco-
so consiguiente se consider6 una interferencia injustificada en el derecho

338 TEDH, asunto «relativo a ciertos aspectos de las leyes sobre el uso de las lenguas en la educa-
cion en Bélgica» contra Bélgica, n.>s 1474/62,1677/62,1691/62,1769/63,1994/63 y 2126/64,
23 de julio de 1968, apdo. 4.

339 Ibid.
340 TEDH, Ali contra Reino Unido, n® 40385/06, 11 de enero de 2011, apdo. 58.

341 TEDH, Catan y otros contra Moldavia y Rusia [GS], n.®s 43370/04, 8252/05 y 18454/06, 2012,
19 de octubre de 2012.
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3 la educacion de los nifios, equivalente a una vulneracién del articulo 2
del Protocolo n® 1 al CEDH3#2.

Dentro del derecho a la educacién, los padres tienen el derecho al respeto de
sus convicciones religiosas vy filoséficas. Sin embargo, «el establecimiento y la
planificacion del curriculo escolar son, en principio, competencia» del Estado*.
Puede introducirse informacion o conocimientos de naturaleza religiosa o filosé-
fica en el curriculo escolar, a condicién de que se «transmitan de modo objetivo,
critico y pluralista®**». Para salvaguardar el pluralismo, las diferencias cualitativas
y cuantitativas en la ensefianza de una determinada religion o filosofia deben
equilibrarse ofreciendo a los padres la posibilidad de eximir total o parcialmen-
te de ella a sus hijos; es decir, la posibilidad de no asistir a determinadas clases
0 a todas las clases de religién3*. Véase el modo del TEDH de abordar la cuestion
desde el punto de vista de la no discriminacién en la Seccion 2.13%.

De acuerdo con el articulo 17, apartado 2 de la CSE revisada, los Estados se com-
prometen a «adoptar [...] todas las medidas necesarias y adecuadas encaminadas
[...] a garantizar a los nifios y adolescentes una educacién primaria y secundaria
gratuita, asi como a fomentar la asistencia regular a la escuela’». Ademas, el
CEDS también ha establecido que, en virtud de esa disposicion, los Estados con-
tratantes deben garantizar que los nifios en situacion irregular en su territorio
tengan también acceso a educacién3*.

Ademas, los centros educativos deben estar también al acceso de todos, sin
discriminacion®®. El CEDS sostiene que «la integracion de los nifios con discapa-
cidades en centros escolares ordinarios debe ser la norma, y la ensefianza en
colegios especializados debe ser la excepcidén®». Los Estados no disfrutan de

342 Ibid., apdos. 141-144.

343 TEDH, Folgerg y otros contra Noruega [GS], n® 15472/02, 29 de junio de 2007, apdo. 84.
344 |bid., apdo. 84.

345 Ibid., apdos. 85-102 y voto particular.

346 TEDH, Grzelak contra Polonia, n®7710/02, 15 de junio de 2010.

347 La CSE de 1961 no contiene una disposicion sobre el derecho a la educacién.

348 CEDS, Médecins du Monde - International contra Francia, asunto n°® 67/2011, 11 de septiembre
de 2012.

349 Sobre la cuestion de los nifos con discapacidades, véanse también los Capitulos 3y 7.

350 CEDS, Mental Disability Advocacy Center (MDAC) contra Bulgaria, asunto n® 41/2007, 3 de junio
de 2008, apdo. 35.

151


http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-81356
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-99384
http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=cc-67-2011-dmerits-en
http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=cc-41-2007-dmerits-en

Manual de legislacion europea sobre los derechos del nifio

152

un amplio margen de apreciaciéon en relacion con la eleccion del tipo de escue-
la para las personas con discapacidad; debe ser un centro escolar ordinario®".

Las situaciones relativas a la diferencia de trato en la educacién por motivos
como la nacionalidad, la condicién de inmigrante o el origen étnico se abordan
en el Capitulo 3.

De acuerdo con la jurisprudencia del CEDS, la educacién sobre la salud sexual
y reproductiva debe formar parte del curriculo ordinario®2. Aunque el Estado dis-
fruta de un amplio margen de apreciacion para determinar la idoneidad cultural
del material educativo empleado, debe garantizar una educacién no discrimina-
toria en materia de salud sexual y reproductiva «que no perpette o refuerce la
exclusion social y la negacion de la dignidad humana». Los materiales educativos
no deben «reforzar estereotipos degradantes», como los relativos a las personas
de orientacion no heterosexual®.

Por dltimo, la adaptabilidad de la educacion requiere, por ejemplo, en relacién
con los nifios con discapacidades integrados en centros escolares ordinarios,
que «se establezcan mecanismos para atender a sus necesidades especiales®>*»
(véase también la Seccién 3.5).

Por otra parte, de acuerdo con el articulo 12, apartado 3 del CMMN, los Estados
partes se comprometen a promover la igualdad de oportunidades en el acceso
a la educacién en todos los niveles para las personas pertenecientes a minorias
nacionales (véase también el Capitulo 3)*®°. Por lo que se refiere a los nifios per-
tenecientes a minorias nacionales, el articulo 14 del CMMN incluye el derecho

351 CEDS, European Action of the Disabled (AEH) contra Francia, asunto n° 81/2012, 11 de septiem-
bre de 2013, apdo. 78.

352 CEDS, International Centre for the Legal Protection of Human Rights (INTERIGHTS) contra Croa-
cia, asunto n° 45/2007, 30 de marzo de 2009, apdo. 47.

353 Ibid., apdos. 59y 61.

354 CEDS, Mental Disability Advocacy Center (MDAC) contra Bulgaria, asunto n® 41/2007, 3 de junio
de 2008, apdo. 35.

355 Véase también Consejo de Europa, Comité Consultivo del Convenio Marco para la Proteccion
de las Minorias Nacionales (CMMN), Comentario sobre la educacion en el ambito del Convenio
Marco para la Proteccion de las Minorias Nacionales, 2006, ACFC/25D0C(2006)002, apdo. 2,
punto 1.
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3 aprender y a recibir ensefianza en su propia lengua®*. El TEDH ha confirma-
do que el derecho a la educacién implica el derecho a recibir educacion en una
o mas de las lenguas nacionales®’.

8.21. Derecho a la educacion de los ninos
migrantes

En virtud del Derecho de la UE, el derecho fundamental de los nifios a la edu-
cacion, independientemente de su condicién de inmigrante, esta reconocido en
practicamente todos los aspectos de la normativa de la UE sobre inmigracion3s8,
Dicho esto, la UE no tiene competencia para determinar ni el contenido, ni el dm-
bito de las disposiciones nacionales en materia educativa. Lo que la UE protege
es, mas bien, el derecho de los nifios migrantes al acceso a la educacion en los
mismos términos que los nacionales o, dependiendo de su situacion, en térmi-
nos similares a los nacionales. La Directiva relativa a los estudiantes (2004/114/
CE) regula los requisitos de admisién y residencia de los nacionales de terceros
paises a efectos de estudios, intercambios, practicas no remuneradas o servi-
cios de voluntariado®?®. La admision conlleva la entrada vy la residencia de los
nacionales de terceros paises durante un periodo superior a 3 meses. Las con-
diciones generales de admision de los nifios incluyen: la presentacién de un do-
cumento de viaje en vigor, |a autorizacion parental para la estancia considerada,
un seguro de enfermedad v, si el Estado miembro asi lo solicita, el pago de una
tasa en concepto de tramitacion de la solicitud de admisién3¢°. Los estudiantes,
por ejemplo, deben acreditar la participacion en un programa de intercambio de

356 Véanse también otras aclaraciones en Consejo de Europa, Comité Consultivo del Convenio
Marco para la Proteccion de las Minorias Nacionales (CMMN), Comentario sobre la educacion
en el dmbito del Convenio Marco para la Proteccion de las Minorias Nacionales, 2006, ACF-
C/25D0C(2006)002, apdo. 2, punto 3, y Observacion Tematica n° 3: Los derechos linguisticos
de las personas pertenecientes a minorias nacionales en el 3mbito del Convenio Marco, 2012,
ACFC/44D0C(2012)001 rev, Parte VI, Derechos lingtisticos y educacion.

357 TEDH, Catan y otros contra Moldavia y Rusia [GS], n.>s 43370/04, 8252/05 y 18454/06, 19 de oc-
tubre de 2012, apdo. 137.

358 Por ejemplo, el art. 27 de Ia Directiva 2011/95 /UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
13 de diciembre de 2011, por la que se establecen normas relativas a los requisitos para el
reconocimiento de nacionales de terceros paises o apatridas como beneficiarios de proteccion
internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o para las personas con derecho
a proteccion subsidiaria y al contenido de la proteccion concedida, (refundicién), DO L 337, pp.
9-26.

359 Directiva del Consejo 2004/114/CE, relativa a los requisitos de admisién y residencia de los
nacionales de terceros paises a efectos de estudios, intercambio de alumnos, practicas no
remuneradas o servicios de voluntariado.

360 Ibid., art. 6.
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alumnos gestionado por una organizacién acreditada por el Estado miembro3®'.
Los aprendices no remunerados deben aportar las pruebas exigidas por el Estado
miembro para acreditar que durante su estancia dispondran de recursos sufi-
cientes para cubrir sus gastos de subsistencia, aprendizaje y regreso*¢2. El acceso
3 actividades econémicas, incluido el empleo, de los estudiantes de educacion
superior estd sujeto a restricciones3s3.

Los hijos de inmigrantes de la UE que se trasladan a otro Estado miembro de la
UE en virtud de la normativa de libre circulacién disfrutan de los mayores dere-
chos en este contexto. Tienen derecho a ser admitidos a los cursos generales de
educacién, aprendizaje de oficios y formacion profesional en las mismas condi-
ciones que los nacionales**“, lo que incluye la educacién publica y privada, obli-
gatoria y no obligatoria. El TIUE ha interpretado siempre este derecho en sen-
tido amplio para garantizar la igualdad de acceso a la educacién, pero también
a mas prestaciones sociales relacionadas con la educacion y a otras prestaciones
de otro tipo dirigidas a facilitar la asistencia a cursos. Por ejemplo, en el asunto
Donato Casagrande contra Landeshauptstadt Miinchen, el hijo de un trabajador
inmigrante pudo acceder a una beca concedida en funcién de los recursos eco-
némicos en virtud de la legislacion sobre libre circulacion de la UE3¢>,

Por otra parte, las normas aprobadas en la década de 1970 obligan a los Estados
miembros de la UE a proporcionar formacién linguistica suplementaria a los hi-
jos de los trabajadores migrantes de la UE en el idioma del Estado de acogida
y en su idioma materno para facilitar su integraciéon en el primero pero también
en el de origen, en caso de que regresen posteriormente3®. Aunque ello parece

361 Ibid., art. 9.
362 Ibid., art. 10.
363 Ibid., art. 17.

364 Reglamento (UE) 492/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relati-
vo la libre circulacion de los trabajadores dentro de Ia Unién, DO L 141, pp. 1-12, art. 10; y Direc-
tiva 2004/38 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho
de los ciudadanos de la Union y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente
en el territorio de los Estados miembros por la que se modifica el Reglamento (CEE) n° 1612/68
y se derogan las Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE,
75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE y 93/96/CEE, DO L 158, pp. 77-123, art. 24, apdo. 1.

365 TJUE, C-9/74, Donato Casagrande contra Landeshauptstadt Minchen, 3 de julio de 1974. Poste-
riormente confirmada en casos como TJUE, C-3/90, M.J.E. Bernini contra Minister van Onderwijs
en Wetenschappen, 26 de febrero de 1992.

366 Directiva 77/486/CEE del Consejo, de 25 de julio de 1977, relativa a la escolarizacion de los
hijos de los trabajadores migrantes DO L 199, pp. 32-33. Debe tenerse en cuenta que los nifios
migrantes nacionales de terceros paises estan excluidos de su dmbito de aplicacion.
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brindar a los nifios un apoyo suplementario sumamente generoso y Util una vez
admitidos en un centro escolar del Estado de acogida, su aplicacion en los dis-
tintos paises se ha caracterizado por una notoria irreqularidad y por su creciente
inviabilidad, dado el abanico de idiomas diferentes a los que debian adaptarse3¢.

Ejemplo. La cuestion planteada en el asunto Baumbast y R contra Secre-
tary of State for the Home Department3¢® era la de si las dos hijas de un
trabajador inmigrante de nacionalidad alemana, que se habia trasladado
al Reino Unido con su esposa e hijas colombianas, podian sequir asistien-
do al colegio alli después de que el trabajador abandonara el Reino Unido,
para dirigirse a un pais no miembro de la UE, dejando alli a su esposa y sus
hijas. El TJUE debia resolver si la esposa vy las hijas podian permanecer en
el Estado de acogida independientemente, pese a que el Sr. Baumbast (del
que derivaban los derechos de residencia de la familia) ya no tuviera la
condicion de trabajador migrante de la UE. El factor decisivo para el Tribu-
nal fue que las hijas estaban integradas en el sistema escolar del Estado de
acogida y hubiera sido perjudicial y desproporcionado desarraigarlas en un
momento tan crucial de su formacion. El Tribunal confirmé que la continui-
dad de la educacion del nifio reviste tal importancia que puede justificar,
en la practica, la residencia de Ia familia (que en otro caso no hubiera teni-
do derecho a ella) en el Estado de acogida durante el periodo de estudios
de los nifios inmigrantes.

La decision adoptada en el asunto Baumbast y R contra Secretary of State for
the Home Department se ha mantenido en casos posteriores?s y ha sido codi-
ficada en el articulo 12, apartado 3 de la Directiva 2004/38/CE sobre la libre cir-
culacion y residencia®”.

367 Informes de la Comision sobre Ia aplicacion de la Directiva 77/486/CEE, COM (84) 54 final
y COM (88) 787 final.

368 TJUE, (-413/99, Baumbast y R contra Secretary of State for the Home Department, 17 de sep-
tiembre de 2002.

369 TJUE, C-480/08, Maria Teixeira contra London Borough of Lambeth y Secretary of State for the
Home Department, 23 de febrero de 2010; TJUE, (-310/08, London Borough of Harrow contra
Nimco Hassan Ibrahim y Secretary of State for the Home Department [GS], 23 de febrero
de 2010.

370 Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa
al derecho de los ciudadanos de la Union y de los miembros de sus familias a circular y residir
libremente en el territorio de los Estados miembros por la que se modifica el Reglamento (CEE)
n°1612/68 y se derogan las Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE,
75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE y 93/96/CEE, DO L 158, 30 de abril de 2004,
art. 2, apdo. 2, letra c) y art. 12, apdo. 3.
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Los nifios que son nacionales de terceros paises s6lo pueden acceder normal-
mente a la educacién «financiada por el Estado» en las mismas condiciones que
los nacionales y estan excluidos de otras prestaciones como las becas en con-
cepto de manutencién®. Algunos instrumentos de la UE sobre inmigracién, no
obstante, van mas alld de la mera igualdad de acceso y obligan a los Estados
miembros a establecer mecanismos que garanticen el debido reconocimiento
y la transferibilidad de las cualificaciones obtenidas en otros paises, incluso en
ausencia de pruebas documentales (articulo 28 de la Directiva de reconocimien-
to de refugiados®2).

Los derechos a la educacién de los nifios solicitantes de asilo son ain mas fragi-
les; deben tener acceso al sistema educativo del Estado de acogida en términos
«similares», pero no necesariamente «idénticos» a los que se aplican a los na-
cionales®”3. Por tanto, puede proporciondrseles educacion en centros de acogida,
en lugar de en colegios, y las autoridades pueden posponer su pleno acceso a la
ensefianza por un periodo de hasta tres meses desde la fecha de la solicitud de
asilo. Si el acceso al sistema educativo es imposible debido a la situacién concreta
del nifio, los Estados miembros estan obligados a ofrecer regimenes educativos
alternativos (articulo 14, apartado 3 de la Directiva sobre normas de acogida3’*).

En virtud del Derecho del CdE, el articulo 2 del Protocolo n° 1 se ha utilizado en
combinacién con el articulo 14 para garantizar el derecho de los nifios inmigran-
tes a la educacion (véase también la Seccion 3.3).

371 Directiva sobre los requisitos de reconocimiento (2011/95/UE), art. 11; Directiva sobre
residentes de larga duracion (2003/109/CE), art. 14; Directiva sobre reagrupacion fami-
liar (2003/86/CE), art. 14; Directiva sobre proteccion temporal (2001/55/CE); Directiva sobre
normas de acogida (2013/33/UE), art. 14, letra c); y Directiva de retorno de inmigrantes
ilegales (2008/115/CE).

372 Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, por
la que se establecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales
de terceros paises o apatridas como beneficiarios de proteccion internacional, 3 un estatuto
uniforme para los refugiados o para las personas con derecho a proteccién subsidiaria y al
contenido de I3 protecciéon concedida (refundicion), DO L 337.

373 Directiva sobre normas de acogida (2013/33/UE). Debe tenerse en cuenta que con arreglo a la
Directiva sobre el reconocimiento de refugiados (2011/95/UE, art. 27), los nifios refugiados
(que han adquirido derechos de residencia a largo plazo) pueden acceder a la educacion en las
mismas condiciones que los nacionales.

374 Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por la
que se aprueban normas para la acogida de los solicitantes de proteccion internacional (texto
refundido), DO L 180, pp. 96-116.
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Ejemplo. En el asunto Ponomaryovi contra Bulgaria®’>, el TEDH analiz6 la
exigencia de pago de las matriculas de educacién secundaria a dos escola-
res rusos que carecian de residencia permanente. El Tribunal consideré que
la imposicién de estas tasas era discriminatoria en este caso y, por tanto,
contraria al articulo 14 del CEDH en relacién con el articulo 2 del Protocolo
n° 1 al CEDH".

La CSE protege los derechos educativos de los nifios inmigrantes directa (arti-
culo 17, apartado 2) e indirectamente, imponiendo restricciones a los derechos
laborales de los nifios para que puedan beneficiarse plenamente de la educa-
cion obligatoria (articulo 7).

Ademads, el Convenio Europeo relativo al estatuto juridico del trabajador migran-
te3”7 garantiza el derecho de los nifios inmigrantes a acceder a la educacién gene-
ral y a la formacion profesional en el Estado de acogida «con el mismo titulo y en
las mismas condiciones que los trabajadores nacionales» (articulo 14, apartado 1).

En Derecho internacional, la igualdad de acceso a la educacion de los nifios inmi-
grantes se apoya en la Convencion internacional sobre la proteccion de los de-
rechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (articulo 30378).

El articulo 28 de la CDN establece que todos los nifios tienen derecho a la ense-
fianza obligatoria gratuita De acuerdo con el articulo 29, apartado 1, letra c), este
derecho se extiende mas alla de la igualdad de acceso a la educacién e incluye
disposiciones relativas al desarrollo de la identidad cultural del nifio, el idioma
y los valores de su pais de origen.

375 TEDH, Ponomaryovi contra Bulgaria, n® 5335/05, 21 de junio de 2011.
376 Véase también la Seccion 3.3.

377 Consejo de Europa, Convenio relativo al estatuto juridico del trabajador migrante, STCE n° 93,
1977.

378 Naciones Unidas (ONU), Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos
los trabajadores migratorios y de sus familiares, 18 de diciembre de 1990.
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8.3. Derecho ala salud

Puntos clave

- Los Estados tienen obligaciones positivas de adoptar medidas contra los riesgos para
la salud que entrafan riesgo para la vida, que las autoridades conozcan o deberian
conocer.

Las autoridades publicas deben realizar una investigacion efectiva en caso de falleci-
miento de una persona.

+ La CSE reconoce el derecho a la atencion sanitaria de los nifios que se hallen ilegal-
mente en un pais, no sélo a I3 asistencia médica de emergencia.

La atencién sanitaria tiene como requisito de validez el consentimiento informado
o la autorizacion.

+ Envirtud del Derecho de la UE y la CSE, los nifios inmigrantes tienen acceso, con
importantes limitaciones, a la asistencia social y sanitaria.

En virtud del Derecho de la UE, el articulo 35 de la Carta de los Derechos
Fundamentales garantiza el derecho de acceso a la atencién sanitaria.

Los hijos de nacionales de la UE migrantes pueden acceder a la asistencia social
y sanitaria en los mismos términos que los nacionales, tras un periodo de tres
meses de residencia en el Estado de acogida®®. Los hijos de los nacionales de
terceros paises que han adquirido residencia permanente en un Estado miembro
tienen derechos similares, aunque pueden verse restringidos a las denominadas
«prestaciones bdsicas?®®». En cuanto a los hijos de los refugiados y solicitantes de
asilo, los Estados miembros deben proporcionar acceso a asistencia social adecua-
da en las mismas condiciones que a los nacionales del Estado de acogida, si bien
esta, una vez mas, puede verse limitada a las «prestaciones basicas» (articulo 29
de la Directiva sobre los requisitos de reconocimiento). La normativa obliga a los
Estados miembros a proporcionar a los nifios inmigrantes en situacion vulnerable
el acceso a una atencién sanitaria satisfactoria. Por ejemplo, los nifios que han
padecido violencia o tortura deben recibir el suficiente apoyo para atender sus
necesidades fisicas y mentales (Capitulo IV del Texto Refundido de la Directiva

379 Directiva sobre libre circulacién y residencia, art. 24.

380 Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003, relativa al estatuto de los
nacionales de terceros paises residentes de larga duracién, DO L 16, 23.1.2004, art. 11, letra d).
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sobre normas de acogida, articulo 21, articulo 23, apartado 4 y articulo 25). La
Directiva sobre los requisitos de reconocimiento contiene disposiciones simila-
res respecto a los nifios inmigrantes en situacion vulnerable.

En virtud del Derecho del CdE, el CEDH no garantiza expresamente el derecho
a la atencioén sanitaria o a la salud; sin embargo, el TEDH ha resuelto varios casos
relacionados con la salud en diversas circunstancias. En primer lugar, el Tribunal
analiza los aspectos relacionados con la salud que suponen un riesgo para la vida
del nifio y define las obligaciones, que incumben al Estado, de adoptar medidas
preventivas contra los riesgos para la salud que suponen un peligro para la vida,
que las autoridades conozcan o deberian conocer.

Ejemplo. En el asunto Oyal contra Turquia, el Estado no adopté medidas
preventivas contra el contagio del VIH a través de transfusiones sangui-
neas. Como consecuencia, un recién nacido resultd infectado con VIH du-
rante las transfusiones practicadas en un hospital publico. Aunque se ofre-
ci6é una indemnizacion, el TEDH consideré que, en defecto de una cobertura
médica completa del tratamiento y la medicacién durante toda la vida del
nifio en cuestién, el Estado no habia ofrecido una reparacién satisfactoria,
vulnerando el derecho a la vida (articulo 2 del CEDH3®"). Ademas, orden¢ al
Estado turco proporcionar cobertura médica completa y gratuita durante
toda la vida de la victima.

Ejemplo. En el asunto lliya Petrov contra Bulgaria®®?, un nifio de doce afos
resulté gravemente herido en una subestacion eléctrica situada en un par-
que cuya puerta de acceso no estaba cerrada, y en el que solian reunirse
nifos y jovenes. El TEDH considerd que la explotacién de la red eléctrica
es una actividad que plantea un especial riesgo para las personas que se
encuentran en las inmediaciones, por lo que el Estado tiene la obligacién
de aprobar las normas necesarias, en concreto, un sistema para controlar
la correcta aplicacion de las normas de seguridad. El Tribunal resolvié que
el Estado habia desatendido la obligacién de asegurar la subestacion eléc-
trica, pese a conocer los problemas de la misma, lo cual suponia una vulne-
racion del derecho a Ia vida (articulo 2 del CEDH3#3).

381 TEDH, Oyal contra Turquia, n® 4864/05, 23 de marzo de 2010, apdos. 71-72.
382 TEDH, lliya Petrov contra Bulgaria, n® 19202/03, 24 de abril de 2012 (disponible en francés).
383 Ibid.
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Los Estados tienen también obligaciones positivas de dar cuenta del tratamiento
de los nifios en situacion vulnerable que se encuentren a cargo de las autorida-
des publicas (véanse también el Capitulo 6 y la Seccion 7.3).

Ejemplo. El asunto Centro de Recursos Legales en nombre de Valentin Cdm-
peanu contra Rumania®®* hacia referencia a un adolescente gitano seropo-
sitivo con una discapacidad intelectual grave, y que tenia también tuber-
culosis, neumonia y hepatitis, que fallecié con 18 afios. Habia estado toda
su vida en régimen de acogida a cargo del Estado. El TEDH apreci6 graves
deficiencias en el procedimiento decisorio sobre la prestacién de atencién
médica y medicamentos, y que de forma continuada el personal médico
no le habia proporcionado los cuidados y el tratamiento adecuados, lo que
supone una vulneracién del articulo 2 del CEDH3#,

Por otra parte, salvo en situaciones de urgencia, el TEDH consideré que el trata-
miento médico sin autorizacion paterna vulnera el articulo 8 del CEDH.

Ejemplo. En el asunto Glass contra Reino Unido3®¢, se habia administrado
diamorfina a un nifio con discapacidad grave, pese a la firme oposiciéon de
su madre. El TEDH consider6 que la decision de las autoridades hospitala-
rias de ignorar la oposicion materna al tratamiento propuesto, sin autoriza-
cion judicial, suponia un incumplimiento del articulo 8 del CEDH3#’.

Ejemplo. En el asunto M.A.K. y R.K. contra Reino Unido3?¢, se realiz6 una
prueba de sangre y se tomaron fotografias a una nifia de nueve afos de
edad sin autorizacion paterna, pese a las instrucciones expresas del padre
para que no practicaran pruebas adicionales mientras la nifia se encontra-
ba sola en el hospital. En ausencia de una emergencia médica, estas inter-
venciones médicas sin autorizacion paterna se consideraron una vulnera-
cion de su derecho a la integridad fisica a la luz del articulo 8 del CEDH3®,

384 TEDH, Centro de Recursos Legales en nombre de Valentin Cdmpeanu contra Rumania [GS],

n° 47848/08, 17 de julio de 2014. Véase también la descripcidon de esta sentencia del TEDH en
el Capitulo 7.

385 Véase también la Seccion 7.

386 TEDH, Glass contra Reino Unido, n® 61827/00, 9 de marzo de 2004.

387 Ibid., apdo. 83.

388 TEDH, M.A.K. y R.K. contra Reino Unido, n.> 45901/05 y 40146/06, 23 de marzo de 2010.
389 Ibid., apdo. 79.
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Conforme a los articulos 6 y 8 del Convenio relativo a los derechos humanos y la
biomedicina®®, si un nifio carece de capacidad de obrar para autorizar una inter-
vencién médica, ésta solo puede realizarse con la autorizacién de su represen-
tante, salvo en una situacion de emergencia. Aunque el Convenio no requiere el
consentimiento del nifio si éste es juridicamente incapaz de prestarlo, si considera
que su opinion debe tenerse en cuenta «como un factor que serd tanto mas deter-
minante en funcién de su edad y su grado de madurez» (articulo 6, apartado 2).

Por otra parte, en virtud del articulo 11 de Ia CSE, las Partes se comprometen
a adoptar medidas adecuadas para establecer servicios educativos y de consul-
ta orientados a la mejora de la salud y a estimar el sentido de responsabilidad
individual en materia de salud®. El articulo 13 de la Carta garantiza la asistencia
social y médica a las personas que carecen de recursos suficientes y no pueden
obtenerlos por sus propios medios o recibirlos de otras fuentes. Por ultimo, en
2011 el Comité de Ministros adopto Directrices especificas relativas a los nifios
en materia de asistencia sanitaria adaptada a los nifios2.

Como seindica en los ejemplos siguientes, el CEDS considera que los nifios inmi-
grantes que se encuentran irregularmente en un pais tienen derecho a la asis-
tencia sanitaria, no limitada a la atencion de las urgencias. La CSE incluye muchas
referencias a los derechos de los nifios a prestaciones sociales y a los servicios
sanitarios (articulos 11, 12, 13, 14, 16 y 17), que son aplicables con independen-
cia de su situacion migratoria.

Ejemplo. La decision del CEDS en el asunto International Federation of Hu-
man Rights Leagues (FIDH) contra Francia®®* hace referencia a la aprobacion
de una ley en Francia que ponia fin a la exencién del pago del tratamiento
médico para los inmigrantes en situacion irregular con muy bajos ingresos
y les imponia el pago de tasas por la asistencia sanitaria. El CEDS consideré
que las personas que no han alcanzado la mayoria de edad, incluidos los
nifios no acompafados, deben recibir asistencia médica gratuita.

390 Consejo de Europa, Convenio para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser
humano con respecto a las aplicaciones de la biologia y la medicina, STCE n°® 164, 1997.

391 Enrelacién con la educacion en materia de salud sexual y reproductiva, véase la seccion ante-
rior (Seccion 8.2) relativa a la educacion.

392 Consejo de Europa, Comité de Ministros (2011), Directrices sobre una asistencia sanitaria adap-
tada a los nifios, 21 de septiembre de 2011.

393 CEDS, International Federation of Human Rights Leagues (FIDH) contra Francia, asunto
n°14/2003, 8 de septiembre de 2004, apdos. 35-37.
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Ejemplo. En el asunto Defence for Children International (DCl) contra Bél-
gica** el CEDS aprecié una vulneracion del articulo 17 de la CSE por las
restricciones impuestas a la asistencia médica a nifios inmigrantes indocu-
mentados. El Comité confirmé «el derecho de los menores inmigrantes que
se hallen ilegalmente en un pais a recibir asistencia sanitaria no limitada
a la atencion de urgencias e incluida la atencion primaria y especializada,
asi como la asistencia psicoldgica’®>», y sefialé también que la falta de ins-
talaciones de acogida para los nifios extranjeros que se hallen ilegalmente
en el pais dificulta el acceso a la asistencia sanitaria. Ademas, el CEDS con-
siderd que las causas de los problemas de salud sélo pueden corregirse en
la medida en que los nifios cuenten con vivienda y hogares de acogida, por
lo que aprecié una vulneracion del articulo 11, apartados 1y 3 de la CSE,
por la falta de vivienda y hogares de acogida®®.

El Convenio Europeo relativo al estatuto juridico del trabajador migrante3’ es-
tablece también que los trabajadores inmigrantes legalmente empleados en el
territorio de otro Estado tienen, al igual que sus familias, derecho a la igualdad
de acceso a la asistencia social y médica (articulo 19).

En Derecho internacional, pueden encontrarse disposiciones mas amplias sobre el
derecho alasalud en el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (PIDESC)*®® y el articulo 24 de la CDN. Estos instrumentos
hacen hincapié en la prevencién y el tratamiento. El Comité de los Derechos del
Nifio de las Naciones Unidas subraya la importancia del acceso al maximo nivel
disponible de asistencia sanitaria y nutricion durante la primera infancia®?® y el
acceso de los adolescentes a informacién en materia sexual y reproductiva“®,

394 CEDS, Defence for Children International (DCI) contra Bélgica, asunto n® 69/2011, 23 de octubre
de 2012.

395 Ibid., apdo. 128.

396 Ibid., apdos. 116-118.

397 Consejo de Europa, Convenio relativo al estatuto juridico del trabajador migrante, STCE
n° 93,1977.

398 Naciones Unidas (ONU), Asamblea General, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, 16 de diciembre de 1966, Naciones Unidas, Serie de Tratados, vol. 993, p. 3.

399 Naciones Unidas (ONU), Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General n® 7 (2005):
Realizacién de los derechos del nifio en la primera infancia, CRC/C/GC/7/Rev.1, 20 de septiem-
bre de 2006, apdo. 27.

400 Naciones Unidas (ONU), Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General n° 4 (2003): La
salud y el desarrollo de los adolescentes en el contexto de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, CRC/GC/2003/4, 21 de julio de 2003, apdo. 28.
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y aclara también que el derecho del nifio a la salud implica el «derecho a con-
trolar la propia salud y el propio cuerpo, incluida la libertad sexual y reproduc-
tiva para tomar decisiones responsables*®'». El Comité sefala que los Estados
deben «estudiar la posibilidad de permitir que los nifios den su consentimiento
a determinados tratamientos e intervenciones médicas sin el permiso de un pro-
genitor, cuidador o tutor, como la prueba del VIH y los servicios de salud sexual
y reproductiva, con inclusion de la educacion y la orientacién en materia de sa-
lud sexual, métodos anticonceptivos y aborto en condiciones de seguridad*®?»,

8.4. Derecho ala vivienda

Puntos clave

El derecho a la vivienda de un nivel suficiente estd garantizado en el articulo 31 de la
CSE.

- EI CEDS sostiene que debe facilitarse un alojamiento adecuado a los nifios que resi-
denirregularmente en un pais y que las condiciones de vida en dichos alojamientos
deben ser acordes con la dignidad humana.

- EI TEDH sostiene que una vivienda inadecuada no justifica Ia acogida a cargo del
Estado.

En virtud del Derecho de la UE, el articulo 34, apartado 3 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la UE contiene una referencia al derecho a una ayu-
da para la vivienda en el marco de la lucha contra la exclusién social y la pobre-
za. La Directiva de igualdad racial subraya la vivienda como uno de los bienes
y servicios a disposicién del publico para los que debe garantizarse un acceso
y una oferta no discriminatorios*®, El trato no diferenciado en relacion con las
ayudas ala vivienda es aplicable a los residentes de larga duracién. No obstante,
el Derecho de la UE trata de garantizar, en relacién con la reagrupacion familiar,
por ejemplo, que los miembros de la familia no sean una carga para los sistemas

401 Naciones Unidas (ONU), Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General n® 15 (2013): E/
derecho del nifo al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo 24), CRC/C/GC/15,17 de
abril de 2013, apdo. 24.

402 Ibid., apdo. 31.

403 Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio
de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico, art. 3.
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de asistencia social de los Estados miembros*°. La Directiva sobre reagrupacion
familiar exige que en las solicitudes de reagrupacion se aporten pruebas de que
el reagrupante (por ejemplo, un nacional de un tercer pais autorizado a residir
durante un periodo de un aflo 0 mds y con perspectivas razonables de obtener
el derecho de residencia permanente) dispone de una vivienda que pueda con-
siderarse como normal para una familia de tamafio comparable en la misma re-
gion. La vivienda debe cumplir las normas generales de sequridad y salubridad
vigentes en el Estado miembro en cuestion®,

En virtud del Derecho del CdE, el CEDH no contempla el derecho a recibir una vi-
vienda, pero si el Estado decide proporcionarla, deberd hacerlo de manera no
discriminatoria.

Ejemplo. En el asunto Bah contra Reino Unido*%, a la demandante, que re-
sidia legalmente en este pais, se le autorizé a traer a su hijo con la condi-
cion de que no tuviera que recurrir a fondos publicos. Poco después de su
llegada, la demandante solicit6 asistencia para encontrar alojamiento. No
obstante, debido a que su hijo estaba sujeto al control de inmigracién, se
le denego la prioridad que normalmente le hubiera correspondido por su
condicién de persona que involuntariamente carecia de hogar y tenia un
hijo menor a su cargo. Las autoridades le ayudaron en ultimo término a en-
contrar nuevo alojamiento y posteriormente le proporcionaron una vivien-
da social. La demandante alegaba que la denegacion de prioridad habia
sido discriminatoria. El TEDH consider6 que era legitimo establecer crite-
rios para la adjudicacién de recursos escasos, como las viviendas socia-
les, siempre que no fueran arbitrarios ni discriminatorios. No habia existido
ningun tipo de arbitrariedad en la denegacién de prioridad a la demandan-
te, que habia traido a su hijo al pais plenamente consciente de la condicién
ligada a su permiso de entrada. Por otra parte, la demandante nunca habia
sido en la practica una persona sin techo y existian otras obligaciones le-
gales que hubieran obligado a la autoridad local a prestarles ayuda a ella
y a su hijo si se hubiera planteado la amenaza de quedar sin hogar. Por
consiguiente, no hubo vulneracién del articulo 14 conjuntamente con el ar-
ticulo 8 del CEDH.

404 Véase también FRA y TEDH (2014), p. 201.

405 Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagru-
pacién familiar, art. 7, apdo. 1, letra a).

406 TEDH, Bah contra Reino Unido, n°® 56328/07, 27 de septiembre de 2011.
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El TEDH analiza también casos de desalojo de familias gitanas en campamentos
de caravanas?. El TEDH ha abordado indirectamente la cuestién de la calidad de
la vivienda, sefialando que una vivienda inadecuada no justifica la entrega del
niflo en acogida a cargo del Estado*®® (véanse también las Secciones 5.2.y 6.2.).

El derecho a una vivienda adecuada queda garantizado en el articulo 31 de la CSE.
El CEDS considera que «[v]ivienda adecuada, en virtud del articulo 31, apartado
1, significa una vivienda que sea segura desde un punto de vista sanitario y de
salubridad, es decir, deben poseer todos los servicios basicos, como agua, cale-
faccion, eliminacién de residuos, instalaciones sanitarias y electricidad, y tam-
bién debe ser estructuralmente segura, sin hacinamiento y cuya posesién sea
garantizada por ley*®». Los desalojos son permisibles si estan justificados, se
realizan en condiciones que respeten la dignidad y se facilita alojamiento alter-
nativo?. Las condiciones de vida en un centro de acogida «deben ser tales que
permitan vivir manteniendo la dignidad» y «deben cumplir con los requisitos de
seguridad, salud e higiene, incluidos los servicios basicos: agua potable, suficien-
te iluminacion y calefaccién. Los requisitos basicos del alojamiento temporal in-
cluyen también la sequridad del entorno cercano*™.

Por lo que se refiere a la vivienda para nifios extranjeros en situacion irregu-
lar, el CEDS considera que tanto no proporcionar alojamiento como proporcio-
nar alojamiento inadecuado en hoteles constituye una vulneraciéon del articu-
lo 17, apartado 1 de la CSE*2. Ademas, en virtud del articulo 31, apartado 2 de la
Carta, relativo a la prevencion de la situacion de carencia de hogar, obliga a los
Estados a proporcionar alojamiento adecuado a los nifios en situacién irregular
sin recurrir al internamiento®.

407 TEDH, Connors contra Reino Unido, n® 66746/01, 27 de mayo de 2004.

408 TEDH, Wallova y Walla contra Republica Checa, n°® 23848/04, 26 de octubre de 2006, ap-
dos. 73-74 (disponible en francés); TEDH, Havelka y otros contra Republica Checa, n® 23499/06,
21de junio de 2007, apdos. 57-59 (disponible en francés).

409 CEDS, Defence for Children International (DCl) contra Paises Bajos, asunto n° 47/2008, 20 de oc-
tubre de 2009, apdo. 43.

410 CEDS, European Roma Rights Centre (ERRC) contra Italia, asunto n° 27/2004, 7 de diciembre
de 2005, apdo. 41; CEDS, Médecins du Monde - International contra Francia, asunto n°® 67/2011,
11 de septiembre de 2012, apdos. 74-75 y 80.

411 CEDS, Defence for Children International (DCI) contra Paises Bajos, asunto n° 47/2008, 20 de oc-
tubre de 2009, apdo. 62.

412 CEDS, Defence for Children International (DCl) contra Bélgica, asunto n°® 69/2011, 23 de octubre
de 2012, apdos. 82-83. Véase también FRA (2010), p. 30.

413 CEDS, Defence for Children International (DCl) contra Paises Bajos, asunto n° 47/2008, 20 de oc-
tubre de 2009, apdo. 64.
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8.5. Derecho a un nivel de vida adecuado
y a la seqguridad social

Puntos clave

- Elacceso a las prestaciones por hijos y el permiso parental no deben ser
discriminatorios.

En virtud del Derecho de la UE, |a cobertura de la sequridad social de los jévenes
trabajadores con contratos de aprendizaje no debe ser tan baja como para excluirles
del nivel general de proteccion.

+ Conforme a la CSE, la suspension de las prestaciones familiares en caso de ausen-
tismo es una limitacion desproporcionada del derecho de la familia a la proteccién
econdmica, social y juridica.

En virtud del Derecho de la UE, el articulo 34, apartado 1 de la Carta de los
Derechos Fundamentales establece que la «Unién reconoce y respeta el dere-
cho de acceso a las prestaciones de seguridad social y a los servicios sociales»
en los casos correspondientes a las ramas tradicionales de la seguridad social
(la maternidad, la enfermedad, los accidentes laborales, la dependencia o la ve-
jez, asi como la pérdida de empleo). Las prestaciones se extienden a todas las
personas que residen y circulan legalmente en la UE. El derecho a la asistencia
social tiene por objeto garantizar una existencia decente para quienes carecen
de recursos suficientes y luchar contra la exclusion social y la pobreza. Todos
estos aspectos estan definidos conformes a «las modalidades establecidas por
el Derecho de la Unién y las legislaciones y practicas nacionales» (articulo 34,
apartado 1de la Carta).

El TJUE considera que si los nacionales de un Estado miembro sé6lo estan obliga-
dos a residir en él para tener acceso a una prestacion de crianza de los hijos, los
nacionales de otros Estados miembros de la Union Europea no pueden tener que
presentar un permiso de residencia formal para acceder a las mismas prestacio-
nes*. La denegacion del permiso parental a ciertos grupos de personas, como
las mujeres que se convierten en madres en virtud de un acuerdo de gestacion

414 TJUE, (-85/96, Maria Martinez Sala contra Freistaat Bayern, 12 de mayo de 1998, apdos. 60-65.
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subrogada, es discriminatoria*™. Lo mismo ocurre con los funcionarios civiles de
sexo masculino a quienes se deniega el permiso parental cuando su esposa no
trabaja o ejerce una profesion, a menos que a causa de enfermedad o lesiones
graves la esposa no pueda atender las necesidades relacionadas con la crianza
del nifio**. De la misma forma, los Estados miembros deben establecer un régi-
men de permiso parental en caso de nacimiento de gemelos que garantice que
los padres reciban un trato adaptado a sus necesidades. Ello puede lograrse ba-
sando la duracion del permiso parental en el nimero de hijos nacidos y velando
por la implantacién de otras medidas como la asistencia material o financiera*".

En virtud del Derecho del CdE, el TEDH analizé un caso de presunta discrimina-
cion en la concesion de permiso parental y prestaciones parentales en Rusia.

Ejemplo. En el asunto Konstantin Markin contra Rusia*'®, se denegé a un
militar del ejército ruso el permiso parental, al que tienen derecho las mu-
jeres militares. A juicio del Tribunal, Ia exclusién de los militares de sexo
masculino del derecho al permiso parental no estd razonablemente justi-
ficada. Ni el contexto especial de las fuerzas armadas, ni las alegaciones
sobre el riesgo para la eficacia operativa, ni los argumentos sobre el papel
especial que juegan las mujeres en la crianza de los hijos, ni las tradiciones
existentes en el pais, se consideraron justificativos del trato diferenciado.
El TEDH aprecid, por tanto, una vulneracién del articulo 14 conjuntamente
con el articulo 8 del CEDH.

Los articulos 12 a 14 de la CSE recogen disposiciones mas detalladas sobre el de-
recho a la sequridad social, a |a asistencia social y médica y a beneficiarse de los
servicios sociales. El articulo 16 de la Carta menciona expresamente las presta-
ciones sociales y familiares como formas de fomentar la protecciéon econémica,
juridica y social de la vida familiar, y el articulo 30 de la CSE establece el dere-
cho a proteccién contra la pobreza y la exclusién social. Algunos derechos en
materia de sequridad social pueden entrar dentro del dmbito del articulo 1 del
Protocolo n® 1al CEDH, si la legislacion nacional genera un derecho al establecer

415 TJUE, C-363/12, Z contra A Government department y the Board of management of a communi-
ty school [GS], 18 de marzo de 2014.

416 TJUE, -222/14, Konstantinos Maistrellis contra Ypourgos Dikaiosynis, Diafaneias kai Anthropi-
non Dikaiomaton, 16 de julio de 2015, apdo. 53.

417 TJUE, C-149/10, Zoi Chatzi contra Ypourgos Oikonomikon, 16 de septiembre de 2010,
apdos. 72-75.

418 TEDH, Konstantin Markin contra Rusia [GS], n® 30078/06, 22 de marzo de 2012.
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el pago de una prestacion de bienestar social, esté condicionada o no al pago
previo de las cotizaciones*”.

El articulo 12 de la CSE obliga a los Estados a establecer o mantener un régimen
de seguridad social y a tratar de elevar progresivamente el nivel del mismo.

El articulo 16 obliga a los Estados a fomentar la proteccién econémica, juridica
y social de la familia por medios adecuados. Los medios prioritarios deben ser
las prestaciones sociales y familiares, en el marco de la sequridad social y dis-
ponibles universalmente o en funcién de una comprobacion de recursos. Estas
prestaciones deben constituir un complemento de renta adecuado para un im-
portante nimero de familias. El CEDS evalula la adecuacién de las prestaciones
familiares (parentales) en relacién con la renta mediana equivalente (Eurostat)*°.
El CEDS considera que la ausencia de un sistema general de prestaciones fami-
liares no es conforme a la CSE*%".

ElI CEDS acepta, no obstante, que el pago de prestaciones por hijos puede estar
condicionada a la residencia del nifio*?2. El Comité considera que la introduccion
de una proteccién muy limitada contra riesgos sociales y econdémicos para los
nifios (entre 15 y 18 afos) con contratos especiales de aprendizaje (sélo tenian
derecho a prestaciones por enfermedad en especie y a cobertura del 1% en ac-
cidentes laborales) excluye efectivamente a una clase concreta de trabajadores
(menores) «[d]el nivel general de proteccion ofrecido por el sistema de sequridad
social en su conjunto», por lo que constituye una vulneracién de la obligacién del
Estado de elevar progresivamente el nivel del régimen de seguridad social**.

La suspension de prestaciones familiares en caso de ausentismo es también una
limitacién desproporcionada del derecho de la familia a la proteccion econémi-
ca, social y juridica.

419 TEDH, Stummer contra Austria [GS], n°® 37452/02, 7 de julio de 2011, apdo. 82.
420 CEDS, Conclusiones 2006, Estonia, p. 215.

421 CEDS, Conclusiones 2011, Turquia, art. 16.

422 CEDS (2007), Conclusiones XVIII-1 - Introduccién General, p. 11.

423 CEDS, Federacion General de Empleados de la Empresa Nacional de Electricidad (GENOP-DEI)
y Confederacién de Sindicatos de Funcionarios Griegos (ADEDY) contra Grecia, asunto
n°® 66/2011, 23 de mayo de 2012, apdo. 48.
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Ejemplo. En una reclamacion contra Francia, el European Committee for
Home-Based Priority Action for the Child and the Family (EUROCEF) aleg6
que suspender las prestaciones familiares como medida para hacer frente
al absentismo vulneraba el derecho de las familias a la proteccién social,
juridica y econdmica en virtud del articulo 16 de la CSE. Considerando la
medida desproporcionada para el fin perseguido, el Comité sefialé que «la
medida cuestionada de suspender, y posiblemente suprimir, las prestacio-
nes familiares hace a los padres exclusivamente responsables de perse-
guir el fin de reducir el absentismo y aumenta la vulnerabilidad econémica
y social de las familias afectadas**».

El Convenio europeo relativo al estatuto juridico del trabajador migrante** es-
tablece que los trabajadores inmigrantes legalmente empleados en otro Estado
y sus familias deben tener el mismo acceso a la sequridad social (articulo 18)
y otros «servicios sociales» que faciliten su integracién en el Estado de acogida
(articulo 10). Del mismo modo, el Convenio europeo de seguridad social protege
el derecho de los refugiados y apatridas a acceder a las prestaciones de seguridad
social en el Estado de acogida (incluidas las prestaciones familiares por hijos*¢).

En Derecho internacional, el derecho a un nivel de vida adecuado esta garanti-
zado en el articulo 11 del PIDESC y el articulo 27 de la CDN.

424 CEDS, European Committee for Home-Based Priority Action for the Child and the Family (EURO-
CEF) contra Francia, asunto n® 82/2012,19 de marzo de 2013, apdo. 42.

425 Consejo de Europa, Convenio relativo al estatuto juridico del trabajador migrante, STCE
n° 93,1977.

426 Consejo de Europa, Convenio de Sequridad Social, STCE n° 78, 1972.
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Inmigracién y asilo

Materi

UE B CdE
TFUE, articulo 21 Entrada CEDH, articulo 8 (vida familiar)
Carta de los Derechos Funda- y residencia
mentales, articulo 45 (libertad de
circulacion)
Directiva sobre normas de acogida
(2013/33/UE)

Directiva de retorno de inmigrantes
ilegales (2008/115/CE)

Directiva de procedimientos de asilo
(2013/32/UE)

Reglamento de Dublin (604/2013)
Directiva sobre los requisitos de re-
conocimiento (2011/95/UE)
Directiva sobre libre circulaciéon de
trabajadores (2004/38/CE)

TJUE, (-648/11, The Queen, a instan-
cia de MA y otros contra Secretary
of State for the Home Department,
2013 (traslados con arreglo al proce-
dimiento de Dublin)

Reglamento sobre el Cédigo de
fronteras Schengen (562/2006),
anexo VII, apartado 6

Directiva de procedimientos de Determinacion
asilo (2013/32/UE), articulo 25, de la edad
apartado 5
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Materias
UE tratadas

CdE

TFUE, articulos 67, 73 y 79, aparta-
do 2, letra a)

Directiva sobre reagrupacion fami-
liar (2003/86/CE)

Directiva sobre los requisitos de
reconocimiento (2011/95/CE),
articulo 31

Directiva sobre normas de acogida
(2013/33/UE)

Directiva sobre proteccién temporal
(2001/55/CE)

Reglamento de Dublin (604/2013)
Directiva de retorno de inmigrantes
ilegales (2008/115/CE), articulo 13
Directiva sobre normas de acogida
(2013/33/UE), articulo 11

Directiva de retorno de inmigrantes
ilegales (2008/115/CE), articulo 17

familiar y ni-

de nifios

Directiva sobre libre circulacion y re-
sidencia (2004/38/CE), predmbulo
(considerando 24), articulos 7,12, 13
y 28, apartado 3, letra b)

Expulsion

Acceso a la
justicia

Carta de los Derechos Fundamenta-
les, articulos 47 y 48 (derecho a la
tutela judicial efectiva y a un juez
imparcial, presuncion de inocencia
y derecho de defensa)

Directiva de procedimientos de asi-
lo (2013/32/UE), articulos 7 y 25
Directiva sobre las victimas de deli-
tos (2012/29/UE), articulo 8

Reagrupaciéon

flos separados

Internamiento

CEDH, articulo 8 (derecho

al respeto a la vida privada

y familiar)

TEDH, Sen contra Paises Bajos,
n° 31465/96, 2001 (equilibrar
los derechos)

TEDH, Jeunesse contra Paises
Bajos [GS], n® 12738/10, 2014
(vida familiar, interés superior
del nifo)

TEDH, Mubilanzila Mayeka

y Kaniki Mitunga contra Bélgi-
ca, n°13178/03, 2006 (interna-
miento con vistas a expulsion)
TEDH, Popov contra Francia,
n.=39472/07 y 39474/07,
2012 (internamiento con vistas
a expulsion)

TEDH, Kanagaratnam contra
Bélgica, n°® 15297/09, 2011
(internamiento con vistas

3 expulsion)

TEDH, GUl contra Suiza,

n° 23218/94, 1996 (deporta-
cion de una familia)

TEDH, Boultif contra Suiza,

n° 54273/00, 2001 (deporta-
cion de nifos)

TEDH, Tarakhel contra Suiza
[GS], n® 29217/12, 2014 (de-
portacion de nifios)

CEDH, articulo 13 (derecho a un
recurso efectivo)

TEDH, Rahimi contra Grecia,

n° 8687/08, 2011 (recurso
efectivo para impugnar las
condiciones de internamiento)
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Inmigracion y asilo

La UE tiene atribuida competencias legislativas claras en materia de inmigra-
ciony asilo. Las disposiciones relativas a los nifios inmigrantes regulan una se-
rie de situaciones migratorias, en particular, la inmigracién de larga duracién
por motivos laborales, el asilo y la proteccion subsidiaria, asi como la situacién
de los inmigrantes en situacion irregular. Ademas de la proteccién a la que tie-
nen derecho los nifios inmigrantes en virtud del articulo 24 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la UE, los articulos 18 y 19 de la Carta regulan el
derecho de asilo y la proteccion en caso de devolucién, expulsién y extradi-
cion. La UE también ha prestado atencién a las necesidades especificas de los
niflos no acompafados, en particular aspectos juridicos como la tutela y la re-
presentacion legal, la determinacion de la edad, el sequimiento y la reagrupa-
cion familiar, los procedimientos de asilo, la detencion y la expulsién, asi como
aspectos relativos a las condiciones de vida de los nifios, como el alojamiento,
la asistencia sanitaria, la educacion y la formacion, la religion, las normas y los
valores culturales, el entretenimiento y el ocio, la interaccion social y las ex-
periencias de racismo*?.

En el marco del régimen establecido por el CdE, los derechos de los nifios inmi-
grantes en diferentes contextos se sustentan en cuatro convenios concretos: el
CEDH, la CSE, el Convenio europeo relativo al estatuto juridico del trabajador mi-
grante y el Convenio europeo sobre nacionalidad. El presente capitulo se centra
principalmente en la aplicacién de las disposiciones del CEDH, principalmente el
articulo 3 (proteccién frente a los tratos inhumanos y degradantes), el articulo 5
(privacion de libertad) y el articulo 8 (derecho al respeto a la vida privada y fa-
miliar), de manera individual o conjuntamente con el articulo 14 (no discrimina-
cion). Estas son las disposiciones que se aplican para amparar los derechos de
los nifios inmigrantes, refugiados y solicitantes de asilo, y de sus familiares a la
reagrupacion familiar, el acceso a la justicia y a residir en el Estado de acogida.

En el dmbito internacional, varias disposiciones de la CDN confirman los derechos
de los nifios en el contexto de la inmigracion y el asilo y han informado la evolu-
cion de las medidas legales a escala europea. En particular, el articulo 7 protege
el derecho del nifio a la inscripcion del nacimiento, a adquirir una nacionalidad
y a los cuidados parentales; el articulo 8 protege el derecho del nifio a la iden-
tidad, incluidos la nacionalidad, el nombre vy las relaciones familiares; el articu-
lo 9 garantiza que los nifios separados mantengan contacto con ambos padres
cuando ello responde a su interés superior; y el articulo 22 reconoce a los nifios

427 Véase también FRA (2010); FRA (2011a), pp. 27-38; FRA (2011b), pp. 26-30.
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refugiados el derecho a especial proteccién y ayuda. Ademas, la Convencién de
las Naciones Unidas sobre el Estatuto de los Refugiados*? y su Protocolo de 1967
son considerados universalmente como la pieza central de |a proteccion inter-
nacional de los refugiados.

Las secciones siguientes se centran en la entrada y la residencia (Seccion 9.1), la
determinacién de la edad (Seccion 9.2), la reagrupacién familiar de los nifios se-
parados (Seccién 9.3), el internamiento (Seccion 9.4), la expulsién (Seccion 9.5)
y el acceso a la justicia (Seccién 9.6).

91. Entraday residencia

Puntos clave
Los nacionales de la UE disfrutan del derecho de libre circulaciéon en Ia UE.

+ Las decisiones sobre entrada y residencia de nifios deben adoptarse en el marco de
mecanismos y procedimientos adecuados, y atendiendo al interés superior del nifio.

En virtud del Derecho de la UE, la naturaleza y el alcance de los derechos del
nifio difieren ampliamente en funcién de la nacionalidad del nifio y de sus pa-
dres, y de que el nifio se desplace con sus padres o por separado.

Los instrumentos juridicos que regulan la migracion de los nacionales de la UE son
diversos. Los derechos reconocidos a los nacionales de la UE son mds extensos
y tienen por objeto favorecer una movilidad éptima en la UE. En primer lugar, el
articulo 21 del TFUE establece que los ciudadanos de la UE y sus familiares tienen
derecho a circular y a residir libremente en el territorio de los Estados miembros.
Por otro lado, a su llegada al Estado de acogida, también tienen derecho al mismo
trato que los nacionales de ese Estado en lo que se refiere al acceso al trabajo
y las condiciones del mismo, las prestaciones sociales, la educacién, la asistencia

428 Naciones Unidas (ONU), Asamblea General, Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados,
28 de julio de 1951, Serie de Tratados, Vol. 189, p. 137.
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sanitaria, etc.?® El articulo 45 de la Carta de los Derechos Fundamentales garan-
tiza también la libertad de circulacién de los ciudadanos de la UE.

Los derechos de los nifios que viajan con padres o cuidadores nacionales de la
UE se rigen también por la Directiva sobre libre circulacién y residencia*®, que
reconoce a los familiares el derecho a entrar y residir en el Estado de acogida
simultdnea o posteriormente al traslado alli del emigrante comunitario inicial
(articulo 5, apartado 1). A efectos de esta norma, se consideran miembros de la
familia: los hijos biol6gicos menores de 21 afios o «a cargo» de un migrante de
la UE o de su conyuge o pareja (articulo 2, apartado 2). Pueden ser tanto ciu-
dadanos de la UE como nacionales de terceros paises, siempre que el migrante
principal con quien se hayan trasladado sea ciudadano de la UE. Durante los tres
primeros meses desde el traslado, el derecho de residencia de los familiares es
absoluto, pero posteriormente los ciudadanos de la UE que deseen permanecer
con ellos en el Estado miembro de acogida deben demostrar que disponen de
recursos econémicos suficientes y de un seguro de enfermedad integral (articu-
lo 7). Los hijos y otros familiares adquieren automaticamente la residencia per-
manente tras un periodo de cinco afios consecutivos de residencia en el Estado
de acogida con el ciudadano de la UE (articulo 16, apartado 2 y articulo 18). En
ese momento, ya no estan sujetos al requisito de disponer de recursos y de un
seguro de enfermedad.

La libertad de circulacion de los nacionales de terceros paises no pertenecientes
a la familia de un emigrante de la UE estd sujeta a mayores restricciones. Este
ambito esta en parte requlado por el Derecho de la UE y en parte por las normas
nacionales sobre inmigracion.

En el contexto de los procedimientos de proteccién internacional, los nifios se
consideran «personas vulnerables» cuya situacion especifica habran de tener en

429 Se hanimpuesto algunas restricciones a los inmigrantes procedentes de Croacia, el ltimo pais
en adherirse a la UE, durante un periodo transitorio que finaliza en junio de 2015, con la posibili-
dad de que los Estados miembros amplien este periodo de restricciones hasta 2020.

430 Debe tenerse en cuenta que las disposiciones pertinentes de la Directiva son también de apli-
cacion en el EEE. Véase también el Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo, de 2 de mayo
de 1992, Parte Ill, Libre circulacion de personas, servicios y capitales, y el Acuerdo entre la
Comunidad Europea y sus Estados miembros, por una parte, y la Confederacién Suiza, por otra,
sobre Ia libre circulacién de personas, firmado en Luxemburgo el 21 de junio de 1999, que entré
en vigor el 1de junio de 2002, DO 2002 L 114/6.

175



Manual de legislacion europea sobre los derechos del nifio

176

cuenta los Estados miembros al aplicar el Derecho de la UE*". Esto obliga a los
Estados a definir y atender las necesidades especiales que puedan tener los nifios
solicitantes de asilo al entrar en el Estado de acogida. El articulo 24 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de |a UE es aplicable a los requisitos de entrada
y residencia estipulados en el acervo comunitario en materia de asilo en lo que
atafie a los nifos. Este articulo establece que en todos los actos relativos a los
nifios, sean autoridades publicas o instituciones privadas quienes los adopten, el
interés superior del nifio constituird una consideracién primordial. M3s en con-
creto, el principio del interés superior guia la aplicacién de la Directiva 2013/32/
UE sobre procedimientos comunes para la concesién o la retirada de la protec-
cion internacional (Directiva de procedimientos de asilo)*? y el Reglamento por
el que se establecen los criterios y mecanismos de determinacion del Estado
miembro responsable del examen de una solicitud de proteccién internacional
presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais
o un apatrida (Reglamento de Dublin) en relacion con los nifios*3. Ambos textos
incluyen también garantias especificas para los nifios no acompaiiados, incluida
su representacion legal. El Reglamento (562/2006) sobre el Codigo de fronte-
ras Schengen obliga a los guardias de fronteras a comprobar que las personas
que acompafan a los nifios ostentan su patria potestad, especialmente cuando
los nifios estan acompafados por un Unico adulto y hay motivos fundados para
sospechar que hayan podido ser ilegalmente sustraidos de la custodia de sus
tutores legales. En este caso, los guardias de fronteras deben investigar con el
fin de detectar incoherencias o contradicciones en la informacién facilitada. Si
los niflos no viajan acompanados, los guardias de fronteras deben asegurarse,
mediante una comprobacion rigurosa de los documentos de vigje y otra docu-
mentacién justificativa, que los nifios no estan abandonando el territorio contra
los deseos de las personas responsables de su cuidado®*.

431 Véase, en particular, el art. 21 de la Directiva sobre normas de acogida (2013/33/UE) y el art. 3,
apdo. 9 de la Directiva de retorno de inmigrantes ilegales (2008/115/CE).

432 Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre pro-
cedimientos comunes para la concesion o la retirada de la proteccion internacional (refundida),
29 de junio de 2013, DO 2013 L 180/60, art. 25, apdo. 6.

433 Reglamento (UE) n® 604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013,
por el que se establecen los criterios y mecanismos de determinacion del Estado miembro
responsable del examen de una solicitud de proteccién internacional presentada en uno
de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais o un apatrida (texto refundido),
DO 2013 L 180/31, art. 6.

434 Reglamento (CE) n® 562/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2006,
por el que se establece un Cédigo comunitario de normas para el cruce de personas por las
fronteras, anexo VI, apdo. 6.
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En virtud del Derecho del CdE, los Estados tienen, en virtud de principios arrai-
gados de Derecho internacional y en cumplimiento de las obligaciones que les
imponen los tratados (incluido el CEDH), potestad para controlar |a entrada, la
residencia y la expulsion de los no nacionales. El derecho al respeto a la vida pri-
vada y familiar que estipula el articulo 8 del CEDH se invoca a menudo como sal-
vaguarda contra la expulsidén en casos relativos a nifios que en caso contrario no
se hubieran considerado necesitados de proteccion internacional, incluida la pro-
teccién subsidiaria. Se han apreciado vulneraciones del articulo 8 en casos relati-
vos a nifios, pues la separacion forzada de sus familiares cercanos puede afectar
gravemente a su educacion, su estabilidad social y emocional y su identidad*®*.

9.2. Determinacion de la edad*®

Puntos clave

- Los procedimientos seguidos para determinar Ia edad del nifio deben tener en cuenta
los derechos del nifio.

La determinacion de la edad hace referencia a los procedimientos mediante los cua-
les las autoridades tratan de averiguar la edad legal de un inmigrante con el fin de
determinar los procedimientos y normas de inmigracién que deben seguirse.

En virtud del Derecho de la UE, el articulo 25, apartado 5 de la Directiva de pro-
cedimientos de asilo permite a los Estados miembros utilizar reconocimientos
médicos, que «se llevardn a cabo dentro del pleno respeto de la dignidad de la
persona, seradn los de naturaleza menos invasiva y serdn realizados por profe-
sionales sanitarios cualificados [...]». Esta norma obliga también a informar a las
personas, en una lengua que puedan entender, sobre esta practica de determi-
nacién de la edad y a obtener previamente su consentimiento. La negativa a so-
meterse al reconocimiento no podra dar lugar a la denegacién de la solicitud de
proteccién internacional.

435 TEDH, Sen contra Paises Bajos, n°® 31465/96, 21 de diciembre de 2001 (disponible en francés);
TEDH, Tuguabo-Tekle y otros contra Paises Bajos, n° 60665/00, 1 de diciembre de 2005.

436 Véase también FRA y TEDH (2014), Seccion 9.1.2.
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Los métodos aplicados en la UE para la determinacion de la edad varian signifi-
cativamente en naturaleza y alcance®’. En el Reino Unido, por ejemplo, los érga-
nos jurisdiccionales han revisado los procedimientos nacionales de determinacion
de la edad y, en el asunto R (a instancia de B) contra The Mayor and Burgesses
of the London Borough of Merton, establecieron los requisitos procedimenta-
les minimos para la determinacion de la edad cuando una persona afirma ser
un niflo no acompafado*®. Estos requisitos incluyen, entre otros, el derecho del
solicitante de asilo a ser informado de los motivos de la denegacion o de las ob-
jeciones del entrevistador®®. Los tribunales nacionales han establecido también
la necesidad de aplicar el beneficio de la duda en los casos de determinacion de
la edad, aunque algunos érganos jurisdiccionales la han interpretado mas como
una mera «evaluacion favorable de las pruebas» que como un principio formal
de «beneficio de la duda*®».

En virtud del Derecho del CdE, no hay disposiciones especificas ni jurisprudencia
del TEDH en lo que se refiere a los derechos del nifio en el contexto del procedi-
miento de determinacién de la edad. No obstante, las practicas invasivas emplea-
das a este fin pueden entrar en conflicto con los articulos 3 y 8 del CEDH. Se ha
interpretado que el articulo 3 incluye una amplia serie de supuestos que pueden
considerarse inhumanos o degradantes, incluidos los reconocimientos médicos
fisicos de nifios considerados invasivos*'. En virtud del articulo 8, aplicado en el
contexto de la inmigracion, las autoridades podran interferir legitimamente en
el derecho a la intimidad del nifio y proceder a la determinacion de la edad con-
forme a la normativa aplicable y en la medida necesaria para proteger uno de
los fines legitimos previstos en el articulo 8, apartado 2 del CEDH.

En el marco del Derecho internacional, el articulo 8 de la CDN obliga a los Estados
arespetar el derecho del nifio a la identidad. Ello implica la obligacion de ayudar
al nifio a determinar su identidad, lo que puede implicar la confirmacion de su

437 Véase una perspectiva general de los diversos métodos aplicados en cada pais en Oficina
Europea de Apoyo al Asilo, Visién global sobre los procedimientos de determinacion de la edad
en Europa, Luxemburgo, 2014. Véase también FRA (2010), pp. 53-55.

438 Reino Unido, Tribunal de Apelacidn, R (a instancia de B) contra The Mayor and Burgesses of the
London Borough of Merton [2003] EWHC 1689, 14 de julio de 2003.

439 Véase también FRA (2010), pp. 61-66.

440 Reino Unido, Tribunal de Apelacidn, R (a instancia de (J) contra Cardiff County Council [2011]
EWCA Civ 1590, 20 de diciembre de 2011, ratificada en Reino Unido, Tribunal Superior, R (a ins-
tancia de MK) contra Wolverhampton City Council [2013] UKUT 00177 (IAC), 26 de marzo
de 2013.

441 TEDH, Yazqgul Yilmaz contra Turquia, n® 36369/06, 1 de febrero de 2011 (disponible en francés).


http://www.asylumlawdatabase.eu/en/case-law/uk-court-appeal-14-july-2003-b-r-application-v-mayor-and-burgesses-london-borough-merton
http://www.asylumlawdatabase.eu/en/case-law/uk-court-appeal-14-july-2003-b-r-application-v-mayor-and-burgesses-london-borough-merton
http://lexisweb.co.uk/cases/2011/december/r-on-the-application-of-cj-v-cardiff-city-council
http://www.refworld.org/docid/516ec60d4.html
http://www.refworld.org/docid/516ec60d4.html
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-103157

Inmigracion y asilo

edad. No obstante, los procedimientos de determinacion de la edad deben em-
plearse como ultimo recurso.

En cualquier caso, los procedimientos nacionales de determinacién de la edad de-
ben basarse en el principio del interés superior del nifio. El Comité de los Derechos
del Nifio de las Naciones Unidas afirma que la determinacién de la edad deberia
tener en cuenta la apariencia fisica del nifio y su madurez psicoldgica. La eva-
luacion debera realizarse siguiendo criterios cientificos, de seguridad e impar-
cialidad, atendiendo al interés del nifio y a consideraciones de género, evitando
todo riesgo de violaciéon de su integridad fisica y respetando debidamente su
dignidad humana**2.

9.3. Reagrupacion familiar de nifos
separados*®

Puntos clave

Las disposiciones europeas estan principalmente enfocadas hacia la reagrupacion
segura de los nifios con sus padres en el pais de acogida o en el pais de origen.

+ Al determinar qué miembros de la familia deben reagruparse se dard preferencia
a los padres o responsables principales del cuidado de los nifios.

- Lareagrupacion familiar debe realizarse atendiendo al interés superior del nifio.

En virtud del Derecho de la UE, el instrumento mas importante es la Directiva
sobre reagrupacion familiar, que obliga a los Estados miembros a autorizar la
entrada y la residencia de los padres de nifios no acompafnados que sean nacio-
nales de terceros paises (a menos que el interés superior del nifio sea reunirse
con sus padres en otro pais). En ausencia de padres, los Estados miembros pue-
den autorizar la entrada y residencia del tutor legal del nifio u otro miembro de
su familia**4. La definicion de «familia» y los derechos asociados a la misma son,

442 Naciones Unidas (ONU), Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General n® 6 (2005):
Trato de los nifios no acompanados y separados de su familia fuera de su pais de origen, CRC/
GC/2005/6, 1 de septiembre de 2005.

443 Véase también FRA y TEDH (2014), Seccién 5.3 sobre reagrupacion familiar.
444 Art. 10, apdo. 3, letras a) y b), respectivamente.
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por lo tanto, mas amplios en el contexto de los nifios no acompafnados que en
la mayoria de las restantes categorias de nifios inmigrantes.

En cuanto a los nifios solicitantes de asilo, |a Directiva sobre los requisitos de re-
conocimiento subraya la necesidad de asegurar, en lo posible, que los nifios no
acompafiados sean acomodados con parientes adultos en el Estado de acogida,
que permanezcan con sus hermanos y que se localice lo antes posible, de ma-
nera sensible y sequra, a los familiares ausentes (articulo 31). La Directiva sobre
normas de acogida establece disposiciones similares para los nifios no acompa-
fiados que aun no han adquirido el estatuto de refugiado (articulo 24).

La Directiva 2001/55/CE del Consejo relativa a las normas minimas para la conce-
sion de proteccién temporal en caso de afluencia masiva de personas desplaza-
das y a medidas de fomento de un esfuerzo equitativo entre los Estados miem-
bros para acoger a dichas personas y asumir las consecuencias de su acogida
(Directiva sobre proteccién temporal) también aspira a agilizar la reagrupacion
de los miembros de la familia (incluidos los nifios) separados por una evacuacion
subita de su pais de origen (articulo 15)*4>. No obstante, esta Directiva no se ha
aplicado hasta la fecha; para ello se requiere una decision del Consejo, que aun
no ha sido adoptada.

El articulo 24, apartado 3 de |a Directiva (refundida) sobre normas de acogida obli-
ga también a los Estados miembros a iniciar la busqueda de los familiares de los
nifios no acompafados en caso necesario. Esto se lleva a cabo con la ayuda de
organizaciones internacionales u otras organizaciones relevantes lo antes posi-
ble tras la presentacion de la solicitud de proteccién internacional, atendiendo
a la proteccion del interés superior del nifio. En caso de posible amenaza para
la vida o la integridad de un nifio o de sus parientes cercanos, especialmente si
permanecen en el pais de origen, hay que garantizar que la recogida, el trata-
miento y la comunicacion de la informacién referente a estas personas se rea-
licen de forma confidencial, a fin de no poner en peligro su seguridad. Ademas,
de acuerdo con el articulo 31, apartado 5 de |a Directiva (refundida) sobre los re-
quisitos de reconocimiento, la concesion de la proteccion internacional al nifio no
deberia interferir con el inicio o la continuacién del procedimiento de busqueda.

445 Directiva 2001/55/CE del Consejo, de 20 de julio de 2001, relativa a Ias normas minimas para
la concesién de proteccion temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas
y a medidas de fomento de un esfuerzo equitativo entre los Estados miembros para acoger
a dichas personas y asumir las consecuencias de su acogida, DO 2001 L 212/12.
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El Reglamento de Dublin establece, ademas, que si un nifio no acompaifado tiene
parientes en otro Estado miembro que pueden hacerse cargo de él, los Estados
miembros estan obligados, en la medida de lo posible, a reunirle con ellos, sal-
vo que ello sea contrario al interés superior del nifio (articulo 8). El Reglamento
establece también la obligacion de buscar a los parientes en el territorio de
los Estados miembros, protegiendo el interés superior del nifio (articulo 6). La
Directiva sobre normas de acogida establece asimismo la obligacion de iniciar la
busqueda de los familiares del nifio, en caso necesario con la ayuda de organiza-
ciones internacionales u otras organizaciones pertinentes (articulo 24). Este ulti-
mo tipo de ayuda estd previsto también en el Reglamento de Dublin (articulo 6).

El principio del interés superior del nifio debe aplicarse siempre al analizar las
decisiones relativas a la reagrupacién familiar. Por ejemplo, los padres deben
estar en situacién de poder demostrar que pueden desempefiar sus obligacio-
nes parentales en beneficio del nifio. Los tribunales nacionales consideraran ile-
gal la devolucién del nifio a su pais de origen si las autoridades no han reunido
pruebas de la existencia de preparativos adecuados para la acogida y el cuida-
do del nifio en ese pais (articulo 10, apartado 2 de la Directiva de retorno de in-
migrantes ilegales).

En virtud del Derecho del CdE, el articulo 8 del CEDH no reconoce a los padres
inmigrantes y a sus hijos un derecho absoluto a elegir dénde quieren vivir. Las
autoridades nacionales pueden, legalmente, deportar o denegar la entrada a los
familiares si no hay obstaculos insuperables al establecimiento de la familia en
otro lugar*. Estas decisiones deben responder siempre de forma proporcio-
nal a cuestiones de orden publico de gran calado, incluido el deseo de deportar
o impedir la entrada de un progenitor que haya realizado actividades delictivas.

Ejemplo. En el asunto Sen contra Paises Bajos, el TEDH confirmé que para
encontrar un equilibrio entre los derechos del nifio y la familia, y los inte-
reses generales del orden publico deben tenerse en cuenta tres factores
clave: la edad del nifio, su situacion en el pais de origen y su grado de de-
pendencia efectiva de los padres.

446 TEDH, Bajsultanov contra Austria, n® 54131/10, 12 de junio de 2012; TEDH, Latifa Benamar
y otros contra Paises Bajos, Decision de inadmisibilidad, n® 43786/04, 5 de abril de 2005.
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Ejemplo. El asunto de Jeunesse contra Paises Bajos* hace referencia a la
negativa de las autoridades neerlandesas a permitir que una mujer de Su-
rinam, casada con un neerlandés con quien tenia tres hijos, residiera en los
Paises Bajos sobre la base de su vida familiar en el pais. El TEDH consideré
que las autoridades no habian prestado suficiente atencién al efecto de su
negativa sobre los hijos de la demandante y su interés superior. El TEDH
aprecio una vulneracion del articulo 8 del CEDH por no haberse logrado un
equilibrio equitativo entre los intereses personales de la demandante y su
familia en mantener su vida familiar en los Paises Bajos y el interés en ma-
teria de orden publico del Estado por controlar la inmigracién.

En Derecho internacional, el nifio tiene derecho a no ser separado de su fami-
lia, a menos que se considere que ello responde a su interés superior (articulo 9,
apartado 1de la CDN). El articulo 10 de la CDN establece que el nifio cuyos padres
residan en Estados diferentes podra moverse entre estos paises para mantener-
se en contacto con ambos o reagruparse, con sujecién a la legislacién nacional
sobre inmigracion. El principio del interés superior, consagrado en el articulo 3
de la CDN, fundamenta todas las decisiones relativas a la reagrupacion familiar
con nifos y con nifios no acompafados**®

9.4. Internamiento

Puntos clave

La normativa europea Unicamente autoriza el internamiento de los nifios en el marco
de la inmigracién como medida de Ultimo recurso.

+ Las autoridades nacionales estan obligadas a alojar a los nifios en instalaciones
alternativas adecuadas.

En virtud del Derecho de la UE, el articulo 11 de la Directiva sobre normas de aco-
gida (refundida) establece que Unicamente se internara a los nifios como medida

447 TEDH, Jeunesse contra Paises Bajos [GS], n® 12738/10, 3 de octubre de 2014.

448 De acuerdo con UNICEF, en relacion con las solicitudes de reagrupacion del nifio con su familia
en el Estado de acogida, los tribunales nacionales deben garantizar también que los padres
no se aprovechen de sus hijos para obtener permisos de residencia en ese pais. Véase UNICEF,
Aplicacién judicial del art. 3 de Ia CDN en Europa, p. 104. Véase también ACNUR, Directrices para
la determinacién del interés superior del nifio, mayo de 2008.
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de ultimo recurso y tras haber determinado la imposibilidad de aplicar efectiva-
mente otras medidas alternativas menos coercitivas. El periodo de tiempo de
internamiento serd el mas breve posible y se realizaran todos los esfuerzos ne-
cesarios para la puesta en libertad de los nifios internados y para su alojamiento
en un centro adecuado para nifios. Los nifios internados tendran la posibilidad
de participar en actividades de ocio, incluidos juegos y actividades recreativas
adecuadas a su edad. Este mismo articulo establece que los nifios no acompa-
fiados Unicamente seran internados en circunstancias excepcionales y que se
realizardn todos los esfuerzos necesarios para su puesta en libertad en el plazo
mads breve posible. Nunca se internara a los nifios no acompafados en centros
penitenciarios, sino que se les alojard en centros con personal e instalaciones
que tengan en cuenta las necesidades propias de su edad. Su alojamiento esta-
rd separado de los adultos.

El articulo 17 de la Directiva de retorno de inmigrantes ilegales prevé el interna-
miento de los nifios y sus familias cuya solicitud de asilo haya sido denegada,
con ciertas condiciones. Los nifios no acompafados, en cualquier caso, deben ser
acogidos en centros que dispongan del personal y las instalaciones adecuados
para atender a las necesidades propias de su edad. Aun no hay jurisprudencia
especifica del TJUE en relacién con el internamiento de nifios.

En virtud del Derecho del CdE, el internamiento de los nifios inmigrantes se re-
gula en los articulos 3y 5 del CEDH.

Ejemplo. El asunto Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga contra Bélgica**®
hace referencia a una niflo no acompafada sometida a internamiento.
Una menor de cinco afos fue internada en un centro de transito para
adultos durante dos meses sin la asistencia adecuada. La nifia habia
viajado desde la Republica Democratica del Congo sin los documentos
necesarios de viaje con la esperanza de reunirse con su madre, que ha-
bia obtenido el estatuto de refugiada en Canada. La nifia fue devuelta
a la Republica Democratica del Congo, pese a que alli no tenia familiares
que se hicieran cargo de ella. El TEDH considerd que, al no existir riesgo
de que la nifa tratara de escapar de la supervision de las autoridades
belgas, su internamiento en un centro para adultos en régimen cerra-
do habia sido innecesario. El Tribunal sefialé también que podian haber-
se adoptado otras medidas (como la entrega en acogida en un centro

449 TEDH, Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga contra Bélgica, n® 13178/03, 12 de octubre de 2006.
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especializado o con una familia) mas favorables al interés superior del
nifio conforme al articulo 3 de la CDN. El TEDH aprecié vulneraciones de
los articulos 3, 5y 8 del CEDH.

Otros casos han puesto de manifiesto la ilegalidad del internamiento aunque el
nifio en cuestiéon estuviera acompafiado de un progenitor.

Ejemplo. En el asunto Muskhadzhiyeva y otros contra Bélgica**°, el TEDH
consideré que el internamiento durante un mes en un centro de transito en
régimen cerrado de una madre y sus cuatro hijos, con edades comprendi-
das entre los siete meses y los siete afios, constituia una vulneracién del
articulo 3 del CEDH. En sus conclusiones, el Tribunal resalté que el centro
«no estaba equipado para admitir nifios», lo que entrafiaba graves conse-
cuencias para su salud mental.

Ejemplo. El asunto Popov contra Francia*' hace referencia al internamiento
administrativo de una familia durante dos semanas hasta su deportacién
a Kazajistan. EI TEDH aprecié una vulneracién del articulo 3 del CEDH por-
que las autoridades francesas no calcularon los efectos inevitablemente
perjudiciales para los dos nifios (de cinco meses y de tres afos) de perma-
necer en un centro de internamiento en condiciones «inadecuadas para la
presencia de nifios**?». El Tribunal aprecié también una vulneracion de los
articulos 5y 8 en relacién con todo el grupo familiar y remitio al articulo 37
de la CDN, que establece que «todo nifio privado de libertad sea tratado
con la humanidad y el respeto que merece la dignidad inherente a la per-
sona humana, y de manera que se tengan en cuenta las necesidades de las
personas de su edad*3».

Ejemplo. En términos similares, en el asunto Kanagaratnam contra Bélgi-
ca**, el internamiento de una madre solicitante de asilo y sus tres hijos
en un centro en régimen cerrado para extranjeros en situacion irregular

450 TEDH, Muskhadzhiyeva y otros contra Bélgica, n® 41442/07,19 de enero de 2010 (disponible en
francés).

451 TEDH, Popov contra Francia, n.°s 39472/07 y 39474/07,19 de enero de 2012.
452 Ibid., apdo. 95.
453 |bid., apdo. 90.

454 TEDH, Kanagaratnam contra Bélgica, n® 15297/09, 13 de diciembre de 2011 (disponible en
francés).
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durante cuatro meses constituy6 una vulneracién de los articulos 3 y 5 del
CEDH. Pese a que los nifios estaban acompafiados de su madre, el Tribunal
considero6 que al internarlos en un centro en régimen cerrado, las autori-
dades belgas los habian expuesto a sentimientos de ansiedad e inferio-
ridad y, con plena conciencia de la situacion, habian puesto en peligro su
desarrollo*®.

En Derecho internacional, el articulo 9, apartado 4 de la CDN establece que en
caso de internamiento de un nifio, las autoridades deberan informar a los pa-
dres de su paradero®,

9.5. Expulsiéon*’

Puntos clave

La vulnerabilidad de los nifios inmigrantes frente a la expulsién guarda un vinculo
intrinseco con la situacion de residencia de sus padres en el Estado de acogida.

- El principio del interés superior del nifio debe guiar todas las decisiones sobre |a
expulsion de nifios inmigrantes y su familia o responsables principales de su cuidado.

- En el Derecho de I3 UE, hay supuestos en los que los nifios inmigrantes pueden per-
manecer en un Estado de acogida pese al estatuto juridico de sus padres, especial-
mente para completar su educacién o en caso de que el establecimiento de la familia
en otro lugar resultase complicado.

455 El Comité Europeo para la Prevencion de Ia Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degra-
dantes (CPT) ha descrito en su 19° Informe general Ias salvaguardas para los inmigrantes irre-
gulares privados de libertad y los requisitos adicionales en el caso de los nifios. Véase también,
20 anos de lucha contra la tortura, 19° Informe general del Comité Europeo para la Prevencién
de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes (CPT), 1 de agosto de 2008
a 31dejulio de 2009.

456 En relacién con las salvaguardas internacionales para los nifios en situacion de internamiento,
véase Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes, 5 de marzo de 2015, A/HRC/28/68.

457 También denominada retorno, traslado, repatriacion, extradicion o deportacién, en funcion
del contexto juridico. A efectos de este capitulo, se utilizara el término expulsion para definir
el traslado legal de un no nacional u otra persona fuera de un Estado. Véase también FRA
y TEDH (2014), Seccién 5.4 sobre el mantenimiento de la familia y la proteccion frente a la
expulsién.
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En virtud del Derecho de la UE, al igual que en otros ambitos de la legislacion
europea sobre inmigracién, las normas relativas a la expulsion de los nifios di-
fieren en funcion de la nacionalidad de los nifios, la de sus padres y del contexto
de su migracién. Una vez que un nifio obtiene acceso a un Estado miembro en
virtud de la legislacién de la UE sobre libre circulacion, es probable que pueda
permanecer en el mismo aunque el progenitor emigrante en la UE con el que
hubiera viajado inicialmente no tenga ya derecho a continuar residiendo en el
pais o haya decidido marcharse.

En concreto, de acuerdo con la Directiva sobre libre circulacién y residencia, los
hijos y otros familiares pueden permanecer en el Estado de acogida tras el fa-
llecimiento del padre ciudadano de la UE con el que inicialmente se trasladaron
(articulo 12, apartado 2), siempre que vivieran en dicho Estado durante al menos
12 meses antes del fallecimiento. También pueden, en principio, permanecer en
el Estado de acogida tras la partida de su padre. No obstante, en ambos casos,
si el hijo o familiar es nacional de un tercer pais, la continuacién de su residencia
estd sujeta al requisito de poder demostrar que dispone de recursos suficientes
para mantenerse, asi como de un sequro de enfermedad (articulo 7).

Las normas son aun mas permisivas para los nifios adscritos a centros educa-
tivos en el Estado de acogida. En estos casos, ellos y el progenitor o cuidador
encargado de su custodia pueden permanecer en el Estado de acogida tras el
fallecimiento o la partida del ciudadano de la UE que hubiera migrado inicial-
mente, con independencia de la nacionalidad del nifio (articulo 12, apartado 3).
Aunque inicialmente se consideraba que esta concesion relativa a la educa-
cion solo era aplicable a los nifios de familias con suficiente dinero para man-
tenerse*®, la jurisprudencia posterior ha venido a confirmar que es de aplica-
cién asimismo a los nifios que estan estudiando y que pueden depender de
prestaciones sociales*”.

Por otra parte, los familiares y, especialmente, los padres nacionales de terce-
ros paises disfrutan también del derecho a permanecer en el Estado de acogida
tras el divorcio del progenitor que era ciudadano de la UE si se les ha confiado

458 TJUE, C-413/99, Baumbast y R contra Secretary of State for the Home Department, 17 de sep-
tiembre de 2002.

459 TJUE, C-480/08, Maria Teixeira contra London Borough of Lambeth y Secretary of State for
the Home Department, 23 de febrero de 2010; TJUE, C-310/08, London Borough of Harrow
contra Nimco Hassan Ibrahim y Secretary of State for the Home Department [GS], 23 de fe-
brero de 2010. La educacion de los nifios inmigrantes se analiza mas detalladamente en la
Seccion 8.2.
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la custodia principal de los hijos de la pareja o les han sido concedido derechos
de visita con respecto a los nifios que deben ejercitarse en el Estado de acogida
[articulo 13, apartado 2, letras b) y d)].

El TIUE ha hecho referencia a la condicion de ciudadano de la UE del nifio, en vir-
tud del articulo 20 del TFUE, para conceder a sus padres nacionales de un tercer
pais un permiso de trabajo y residencia en el Estado miembro de la UE del que
es nacional el nifio. Esto permite al permite al nifio disfrutar de los derechos co-
nexos a su condicion de ciudadano de la UE, en la medida en que, en otro caso,
tendria que abandonar la UE para acompaniar a sus padres*°. La jurisprudencia
del TJUE sefala, en cualquier caso, que «el solo hecho de que a un nacional de
un Estado miembro le pueda parecer deseable, por razones de orden econémico
o para mantener la unidad familiar en el territorio de la Unién, que miembros de
su familia, que no tienen la nacionalidad de un Estado miembro, puedan residir
con él en el territorio de la Unién no basta por si mismo para considerar que el
ciudadano de la Unién se veria obligado a abandonar el territorio de la Unién si
ese derecho no fuera concedido*'».

La Directiva sobre libre circulaciéon y residencia prevé expresamente que la ex-
pulsion excepcional de nifios debe ajustarse a lo dispuesto en la CDN (conside-
rando 24). El articulo 28, apartado 3, letra b) respalda la inmunidad del nifio fren-
te a la expulsion a menos que se considere que responde a su interés superior
y sea conforme a la CDN.

En cuanto a los nifios solicitantes de asilo cuya peticién haya sido desestimada,
la Directiva de retorno de inmigrantes ilegales especifica que el interés superior
del nifio debe guiar las decisiones sobre el retorno de nifilos no acompanados
(articulo 10). Por otra parte, antes de expulsar de un Estado miembro a un nifio
no acompanado, las autoridades de dicho Estado deben comprobar que se en-
tregard a un miembro de su familia, un tutor designado o un centro de acogida
adecuado en el Estado de retorno (articulo 10, apartado 2).

En caso de retorno de nifios solicitantes de asilo a otro Estado miembro para evaluar
su solicitud de asilo, el Reglamento de Dublin establece que las decisiones deben

460 TJUE, (-34/09, Gerardo Ruiz Zambrano contra Office National de I'Emploi (ONEm), 8 de marzo
de 2011.

461 TJUE, C-256/11, Murat Dereci y otros contra Bundesministerium fir Inneres, 15 de noviembre de
2011, apdo. 68. Véase también TJUE, C-40/11, Yoshikazu lida contra Stadt Ulm, 8 de noviembre
de 2012. Véase también FRA y TEDH (2014), pp. 125-127.
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guiarse por el principio del interés superior del nifio (articulo 6). El Reglamento
establece también un listado de factores de comprobacién para ayudar a las au-
toridades a determinar cual es el interés superior del nifio. Entre dichos factores
se encuentran las posibilidades de reagrupacion familiar; el bienestar y el de-
sarrollo social del nifio; las consideraciones de salud y proteccién, especialmen-
te en caso de riesgo de que el nifio sea victima de trata de seres humanos; y la
opinién del nifio, teniendo en cuenta su edad y madurez.

Ejemplo. En el asunto The Queen, a instancia de MA y otros contra Secre-
tary of State for the Home Department*s?, el TJUE debia determinar cual
era el Estado responsable en el caso de un nifio no acompafado que ha-
bia presentado solicitudes de asilo en distintos Estados miembros de la UE
y no tenia parientes en otros Estados miembros. El TIUE especificé que, al
no contar con un familiar legalmente presente en un Estado miembro, el
Estado en el que el nifio se encontraba fisicamente era el responsable de
examinar la solicitud. Para ello se basé en el articulo 24, apartado 2 de la
Carta de los Derechos Fundamentales, segun el cual, en todos los actos re-
lativos a los nifios, el interés superior del nifio constituye la consideracion
primordial.

En virtud del Derecho del CdE, los Estados pueden, en principio, interferir en el
derecho al respeto a la vida familiar con arreglo al articulo 8, apartado 2 del CEDH.

Ejemplo. El asunto Gil contra Suiza*s® hace referencia a un demandante que
vivia en Suiza con su esposa y su hija, todos ellos con permisos de residen-
cia concedidos por razones humanitarias, y que deseaba traer a Suiza a su
hijo menor, a quien habian dejado en Turquia, pero las autoridades suizas
denegaron esta peticion, principalmente por no disponer el demandante
de medios suficientes para mantener a su familia. El TEDH considero que,
al abandonar Turquia, el propio demandante habia provocado la separacion
de su hijo. Sus recientes visitas a ese pais mostraban que sus razones ini-
ciales para solicitar asilo politico en Suiza ya no eran validas y, por tanto,
no habia obstaculos que impidieran a la familia establecerse en su pais de
origen, donde su hijo menor habia vivido siempre. Pese a reconocer que la

462 TJUE, C-648/11, The Queen, a instancia de MA y otros contra Secretary of State for the Home
Department, 6 de junio de 2013.

463 TEDH, GUl contra Suiza, n° 23218/94, 19 de febrero de 1996.
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situacion de la familia era muy dificil desde el punto de vista humanitario,
el Tribunal no aprecié una vulneracién del articulo 8 del CEDH.

Ejemplo. En el asunto Uner contra Paises Bajos*%* se confirmé que debian
tomarse en consideracion las repercusiones de la expulsion de los hijos de
una familia a la hora de evaluar si esta es una respuesta proporcionada.
Esto supone considerar: «el interés superior y el bienestar del nifio, en par-
ticular, 1a gravedad de las dificultades que cualquier nifio [...] encontraria
en el pais al cual se pretende deportar al demandante; y la solidez de los
vinculos sociales, culturales y familiares que ha desarrollado en el pais de
acogida y aquéllos que mantiene en el pais de destino».

Ejemplo. El asunto Tarakhel contra Suiza*®> hace referencia a la negativa de
las autoridades suizas a examinar la solicitud de asilo de una pareja afgana
y sus seis hijos, y su decisién de enviarlos de vuelta a Italia. El TEDH con-
sider6 que, en vista de la situacion actual del sistema de acogida en Italia
y en ausencia de informacion fiable y detallada sobre el centro concreto de
destino, las autoridades suizas no tenian garantias suficientes de que si los
solicitantes eran devueltos a Italia serian acogidos de forma adaptada a la
edad de los nifios. En consecuencia, el Tribunal considerd que se produciria
una vulneracion del articulo 3 del CEDH si las autoridades suizas enviaran
a los solicitantes de vuelta a Italia, con arreglo al Reglamento de Dublin II,
sin haber obtenido previamente garantias de las autoridades italianas de
que serian acogidos de manera adecuada a la edad de los nifios y mante-
niendo a la familia unida.

En Derecho internacional, un Estado debe proporcionar a los padres o el nifio que lo
soliciten informacion basica sobre el paradero de sus familiares ausentes en caso
de detencion, encarcelamiento, exilio, deportacién o fallecimiento, a menos que
ello sea perjudicial para el bienestar del nifio (articulo 9, apartado 4 de la CDN).

464 TEDH, Uner contra Paises Bajos, n® 46410/99, 18 de octubre de 2006, apdos. 57-58. Véase
también TEDH, Boultif contra Suiza, n® 54273/00, 2 de agosto de 2001.

465 TEDH, Tarakhel contra Suiza [GS], n°® 29217/12, 4 de noviembre de 2014.
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9.6. Acceso a la justicia*¢®

Punto clave

- Los nifios inmigrantes tienen derecho a la tutela judicial efectiva.

En virtud del Derecho de la UE, los derechos de acceso a la justicia del nifio en
el contexto de la inmigracién aparecen recogidos en diferentes instrumentos.
En primer lugar, el articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
UE establece el derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial, lo que
incluye el derecho a que su causa sea oida equitativa y publicamente, y dentro
de un plazo razonable por un juez independiente e imparcial, con la posibilidad
de asesoramiento, defensa y representacién legal adecuados conforme al arti-
culo 48. En el caso de los nifios inmigrantes, estos derechos se ven reforzados
por una serie de disposiciones legales secundarias. En particular, el Reglamento
de Dublin obliga a los Estados miembros a garantizar que los nifios no acom-
panados estén representados por un profesional debidamente cualificado con
acceso a toda la informacion relevante del expediente del nifio (articulo 6). La
Directiva sobre los requisitos de reconocimiento (articulo 31) y la Directiva de
procedimientos de asilo (articulo 25) recogen disposiciones similares. El dere-
cho del nifio a estar representado legalmente esta también respaldado por su
derecho de acceso a los servicios de atencién a las victimas y los servicios de
apoyo confidencial especializado conforme al articulo 8 de la Directiva 2012/29/
UE, por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la
proteccién de las victimas de delitos*®’.

Los derechos asociados al acceso a la justicia tienen limitaciones, no obstante,
y pueden estar sujetos a ciertas condiciones de edad. Por ejemplo, la Directiva
de procedimientos de asilo establece que los Estados miembros «se abstendran
de nombrar representante [legal] cuando los menores no acompafados vayan
a alcanzar, con toda probabilidad, la edad de 18 afios antes de que se adopte una
decisiéon en primera instancia» (articulo 25, apartado 2).

466 Véase también FRA y TEDH (2014), Seccidn 4.5 sobre la asistencia juridica en los procedimien-
tos de asilo y retorno.

467 Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la
que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas
de delitos, DO 2012 L 315/57.



Inmigracion y asilo

En virtud del Derecho del CdE, el TEDH descarto la aplicabilidad del articulo 6
(derecho a un proceso equitativo) en los casos relativos a decisiones de entra-
da, permanencia y deportacion de extranjeros*s®. Ahora bien, en determinados
casos puede invocarse el articulo 13 del CEDH (derecho a un recurso efectivo).

Ejemplo. El asunto Rahimi contra Grecia*®® hace referencia a las condiciones
en las que un nifio inmigrante procedente de Afganistan, que habia entra-
do irregularmente en Grecia, se encontraba en un centro de internamien-
to y posteriormente fue puesto en libertad y ulteriormente expulsado. El
TEDH aprecié una vulneracién del articulo 13 del CEDH, sefialando que el
folleto informativo proporcionado al demandante no indicaba el procedi-
miento que debia sequir para formular una reclamacién ante el jefe de po-
licia y que no se le informé en un lenguaje que pudiera entender de los
recursos disponibles para quejarse de las condiciones de su internamiento.
Basandose en los informes del Comité Europeo para la Prevencién de la
Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes (CPT), el TEDH
subrayé la inexistencia en Grecia de una autoridad independiente encar-
gada de la inspeccién de los centros de internamiento de las autoridades
policiales. El Tribunal constaté también que no habia una autoridad impar-
cial frente a la que hacer efectivo el recurso. En consecuencia, apreci6 una
vulneracién del articulo 3, del articulo 5, apartados 1y 4, y del articulo 13
del CEDH.

La CSE obliga a los Estados a fomentar la proteccion juridica (asi como social
y econdémica) de la familia (articulo 16). Por otra parte, el articulo 19, apartado 1
obliga a los Estados a mantener «servicios gratuitos adecuados» y a garantizar
que los trabajadores inmigrantes y sus familias reciban informacién precisa en
materia de emigracién e inmigracion. El articulo 6 del Convenio europeo relati-
vo al estatuto juridico del trabajador migrante contiene un requisito similar de
«informacion» (esencial para el acceso a Ia justicia de los inmigrantes), pero la
disposiciones mas amplias sobre «el derecho de acceso a los tribunales y a las
autoridades administrativas» (articulo 26) estan dirigidas exclusivamente a los
trabajadores inmigrantes, en lugar de a los miembros de su familia®’°.

468 TEDH, Maaouia contra Francia [GS], n°® 39652/98, 5 de octubre de 2000.
469 TEDH, Rahimi contra Grecia, n® 8687/08, 5 de abril de 2011 (disponible en francés).

470 Consejo de Europa, Convenio relativo al estatuto juridico del trabajador migrante,
STCE n® 93,1977.
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Debe subrayarse también que el CdE ha desarrollado Directrices detalladas so-
bre la justicia adaptada a los nifios, en las que estipula como deben adaptarse
los procedimientos judiciales y administrativos, incluidos los de inmigracion, para
atender a Ias necesidades de los nifios*”".

En Derecho internacional, el articulo 37 de Ia CDN resulta especialmente relevan-
te para los nifios inmigrantes privados de libertad, pues les garantiza el derecho
3 un pronto acceso a asistencia juridica y otra asistencia adecuada, asi como el
derecho a impugnar la legalidad de la privacién de su libertad ante un tribunal
u otra autoridad competente, independiente e imparcial, y a una pronta deci-
sion sobre dicha accién.

471 Consejo de Europa, Comité de Ministros (2010), Directrices sobre una justicia adaptada a los
nifos, 17 de noviembre de 2010.
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UE

Materias
tratadas

CdE

Carta de los Derechos Fundamentales, ar-
ticulos 7 (respeto de la vida privada y fa-
miliar), 8 (protecciéon de datos de caracter
personal) y 52 (alcance e interpretacion de

los derechos y principios)
TFUE, articulo 16

Directiva de proteccion de datos (95/46/CE)

Nifios y pro-
teccion de
datos

CEDH, articulo 8 (derecho
al respeto a la vida priva-
day familiar)

TEDH, K.U. contra Finlan-
dia, n° 2872/02, 2008
(anuncio en internet)
TEDH, Avilkina y otros
contra Rusia, n°® 1585/09,
2013 (revelacién de his-
torial médico)

Convenio para la protec-
cion de las personas con
respecto al tratamiento
automatizado de los da-
tos de caracter personal

En este capitulo se analiza la legislacién y la jurisprudencia europeas en el 3m-
bito de la proteccion de los consumidores y la proteccion de datos. Hay abun-
dante legislacion y jurisprudencia a escala de la UE, pues el TFUE establece ex-
presamente la competencia de la UE en estas materias. La contribucion del CdE
es mas limitada. En el dmbito de los tratados, hay dos convenios fundamentales
sobre la proteccion de datos y los medios de comunicacion. El TEDH ha resuelto
también algunos casos sobre la proteccion de los datos personales.

Las secciones siguientes se centran en aspectos concretos del Derecho del consu-
mo en relacion con los nifios (Seccion 10.1) y la proteccion de datos (Seccion 10.2),
analizando, en cada una de estas cuestiones, el marco juridico general y su apli-
cabilidad a los nifios, asi como las normas especificas de proteccion de nifios,

en su caso.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1437987808505&uri=CELEX:31995L0046
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-89964
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-89964
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-120071
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-120071
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=108&CM=8&DF=28/07/2015&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=108&CM=8&DF=28/07/2015&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=108&CM=8&DF=28/07/2015&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=108&CM=8&DF=28/07/2015&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=108&CM=8&DF=28/07/2015&CL=ENG

Proteccion de los consumidores y de los datos personales

10.1. Proteccion de los nifos como
consumidores

Puntos clave

- De acuerdo con el TJUE, el interés superior de los consumidores menores de edad
y la proteccién de sus derechos prevalecen sobre los requisitos de interés publico
y justifican la limitacién de Ia libre circulacion de mercancias, personas, servicios
y capitales.

-+ Entanto que consumidores, los nifios deben recibir la informacion pertinente para
poder tener en cuenta todos los hechos relevantes y elegir con conocimiento de
causa.

« Las practicas comerciales desleales son aquellas que no se ajustan al principio de
diligencia profesional y pueden influir en las decisiones adquisitivas de los consumi-
dores tanto adultos como menores de edad.

- Los nifios solo pueden participar en ensayos clinicos si se prevé que el medicamento
administrado les va a proporcionar un beneficio directo superior a los riesgos.

- El Derecho de la UE y del CdE limita la cantidad de publicidad a la que pueden estar
expuestos los nifios, sin prohibirla como tal.

- Los nifios tienen derecho a proteccién especifica, que se traduce en proteccién frente
3 cualquier oferta publicitaria, incluidos los programas de teletienda, que pueda
causarles perjuicios morales o fisicos.

- Estd prohibida la insercién de publicidad de productos en programas infantiles.

10.1.1. Derechos de los consumidores

En virtud del Derecho de la UE, los pilares principales de la proteccion del consu-
midor estan establecidos en el articulo 169, apartado 1 del TFUE y el articulo 38
de la Carta de los Derechos Fundamentales. El TJUE ha reconocido que el interés
superior del nifio prevalece sobre los requisitos de interés publico vy justifica li-
mitaciones a las libertades del mercado comun.
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Ejemplo. El asunto Dynamic Medien*’? hace referencia a la venta por inter-
net en Alemania de DVD de dibujos animados japoneses, aprobados para
nifos de mas de 15 afos en el Reino Unido y considerados inadecuados
por la autoridad competente de Alemania. La cuestion principal plantea-
da ante el TJUE era si la prohibicion de venta en Alemania era contraria al
principio de libertad de circulacién. El Tribunal consider6 que la finalidad
principal del Derecho aleman era proteger a los nifios frente a informacién
perjudicial para su bienestar y que la restriccion a la libertad de circulacién
de bienes no era desproporcionada en tanto que no excedia de lo necesa-
rio para lograr el objetivo de proteger a los nifios perseguido por el Estado
miembro en cuestion.

Ejemplo. El asunto Omega Spielhallen- und Automatenaufstellungs-GmbH
contra Oberbirgermeisterin der Bundesstadt Bonn*’> hace referencia al
funcionamiento de un laserdrome en Alemania. El juego desarrollado en
el laserdome consistia en disparar a los objetivos sensoriales colocados en
las chaquetas utilizadas por los jugadores. El material del juego lo suminis-
traba una empresa britdnica y tanto el juego como el material se comercia-
lizaban legalmente en el Reino Unido. El juego fue prohibido en Alemania
por ser contrario a valores fundamentales como la dignidad humana. El
TJUE consideré que la restriccion impuesta por las autoridades alemanas no
era contraria al Derecho de la UE, pues estaba debidamente justificada por
razones de orden publico.

El Gltimo proceso de revision de la legislacion de la UE en materia de consumi-
dores concluyé con la adopcién de la Directiva 2011/83/UE sobre los derechos
de los consumidores (DDC), cuya finalidad es la plena armonizacion de las le-
gislaciones nacionales sobre los contratos de venta a distancia y fuera del es-
tablecimiento, asi como otros tipos de contratos con los consumidores*. El
proposito es equilibrar un elevado nivel de proteccién del consumidor con la
competitividad de las empresas. Conforme al articulo 3, apartado 3, letra a) de

472 TJUE, C-244/06, Dynamic Medien Vertriebs GmbH contra Avides Media AG, 14 de febrero
de 2008.

473 TJUE, (-36/02, Omega Spielhallen- und Automatenaufstellungs-GmbH contra Oberbirgermeis-
terin der Bundesstadt Bonn, 14 de octubre de 2004.

474 Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre
los derechos de los consumidores, por Ia que se modifican la Directiva 93/13/CEE del Con-
sejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la Direc-
tiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,

DO 2011 L 304/64 (cuya aplicacion estaba prevista para el 13 de diciembre de 2013).
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la DDC, la misma no es aplicable a los contratos de servicios sociales, incluidos
la vivienda social, el cuidado de los nifios y el apoyo a familias y personas ne-
cesitadas temporal o permanentemente, incluida la atencion a largo plazo. Los
servicios sociales incluyen los servicios a nifios y jovenes, los servicios de asis-
tencia a familias, familias monoparentales y personas mayores, asi como los
servicios a inmigrantes. La Directiva presta especial atencion a la informacion
previa a la celebracion del contrato y fundamenta sus «requisitos de informa-
cion» en la hipétesis de que si los consumidores, incluidos los nifios, reciben la
informacion debida, podran considerar todos los factores relevantes y elegir
con conocimiento de causa.

10.1.2. Practicas comerciales desleales con nifios

En virtud del Derecho de la UE, la Directiva 2005/29/CE, relativa a las practicas
comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores
en el mercado interior (DPCD)*%, abarca la totalidad de las transacciones entre
empresas y consumidores (tanto a través de internet como por otros medios,
sean de bienes o de servicios). La Directiva incluye a los nifios en la categoria de
«consumidores vulnerables» (articulo 5, apartado 3). La decisién de efectuar una
transaccion no puede tomarse si media acoso, coaccion, influencia indebida o in-
formacién enganosa, y los nifios consumidores tienen derecho a adoptar estas
decisiones libremente. La Directiva prohibe las actividades de comercializacion
y publicitacion de productos que creen confusion con otros productos o con una
marca competidora y obliga a proporcionar a los consumidores toda la informa-
cion necesaria de forma clara y comprensible, y en el momento adecuado para
adoptar una decision (articulos 6 y 7).

10.1.3. Seguridad de los productos

En virtud del Derecho de la UE, se establece un marco integral para garantizar que
sélo puedan comercializarse productos seguros y conformes a la ley. En particu-
lar, la Directiva 2001/95/CE sobre la seguridad general de los productos (DSGP)
presta especial atencién a la seqguridad de los nifios, incluyéndolos en la catego-
ria de consumidores especialmente vulnerables a los riesgos que presentan los

475 Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa
a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores
en el mercado interior, que modifica |a Directiva 84/450/CEE del Consejo, |as Directivas 97/7/
CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y el Reglamento (CE)
n°2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, DO 2005 L 149/22.
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productos en cuestion (considerando 8). Por tanto, la seguridad de los productos
debe valorarse teniendo en cuenta todos los aspectos relevantes, en particular,
las clases de consumidores a quienes estan destinados.

La Directiva 87/357/CEE del Consejo relativa a la aproximacion de las legislacio-
nes de los Estados Miembros en relacion con los productos de apariencia enga-
fiosa que ponen en peligro la salud o la seguridad de los consumidores, es una
Directiva sobre la seqguridad de determinados productos*’¢. Esta norma prohibe
la comercializacion, importacién y fabricacién de productos que tengan aparien-
cia de alimentos pero no sean comestibles. Los Estados miembros deben reali-
zar comprobaciones para garantizar que no se comercialicen estos productos. Si
un Estado miembro prohibe un producto en virtud de esta Directiva, debe noti-
ficar a la Comision y facilitar informacion pormenorizada para su comunicacion
a los restantes Estados miembros. La cuestion de la sequridad de los juguetes
se aborda con mayor detalle en la Seccion 10.1.6.

10.1.4. Ensayos clinicos con nifios

En virtud del Derecho de la UE, la Directiva 2001/20/CE*7 relativa a la aproxima-
cion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros sobre la aplicacion de buenas practicas clinicas en la realizaciéon de
ensayos clinicos de medicamentos de uso humano, incluye a los nifios entre las
personas vulnerables incapaces de prestar consentimiento legal para un ensa-
yo clinico (considerando 3). Los nifios sélo pueden participar en ensayos clinicos
cuando la administracién del medicamento les proporcione un beneficio directo
superior a los riesgos (considerando 3). Los ensayos clinicos deben proporcionar
la mayor proteccién posible a los sujetos que participan en el ensayo (articulo 4).

Del mismo modo, el Reglamento (UE) n° 536/2014 sobre los ensayos clinicos de
medicamentos de uso humano incluye disposiciones especificas relativas a los
nifios dentro de los colectivos vulnerables (articulo 10, apartado 1). Mediante

476 Directiva 87/357/CEE del Consejo, de 25 de junio de 1987, relativa a la aproximacion de las
legislaciones de los Estados Miembros sobre los productos de apariencia engafiosa que ponen
en peligro la salud o |a sequridad de los consumidores, DO 1987 L 192/49.

477 Directiva 2001/20/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de abril de 2001, relativa a la
aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros sobre la aplicacion de buenas practicas clinicas en la realizacion de ensayos clinicos
de medicamentos de uso humano, DO 2001 L 121/34.
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este Reglamento se sustituye progresivamente a la Directiva 2001/20/CE*8. El
Reglamento obliga a examinar meticulosamente las solicitudes de autorizacién
de ensayos clinicos con nifos. El representante legal del nifio debe autorizar la
realizacion del ensayo, asi como el propio nifio si estd en condiciones de formarse
una opinién (articulo 29, apartados 1y 8). El Reglamento establece condiciones
especiales para realizar ensayos clinicos con nifios y obtener su consentimiento
informado (articulo 32). Estas condiciones son las siguientes: que no se ofrezca
ningun incentivo o estimulo econémico al sujeto que participa en el ensayo sal-
VO Una compensacion por los gastos y la pérdida de ingresos directamente re-
lacionados con la participacién en el ensayo clinico; que el propésito del ensayo
clinico sea investigar tratamientos para un problema de salud que solo padecen
nifios; y que haya motivos cientificos por los que cabe esperar que su partici-
pacién en el ensayo clinico genere: un beneficio directo para el menor afectado
superior a los riesgos y cargas que supone, o algun beneficio para la poblacion
representada por el menor afectado y dicho ensayo clinico entrafie solo un riesgo
y una carga minimos para el menor afectado en comparacién con el tratamien-
to estandar del problema de salud que padece. Sélo podran realizarse ensayos
clinicos con nifios sin la previa obtencion de su consentimiento o el de su repre-
sentante legal en situaciones de urgencia (articulo 35, apartado 1).

10.1.5. Alimentos destinados a lactantes y nifios de
corta edad

En virtud del Derecho de la UE, la Directiva 2009/39/CE relativa a los productos
alimenticios destinados a una alimentacién especial*’® se centra en la compo-
sicion alimentaria y la seguridad de los alimentos especificamente elaborados
para lactantes y nifios de menos de 12 meses. Las normas hacen referencia a los
preparados para lactantes y preparados de continuacion, los alimentos elabo-
rados a base de cereales y alimentos infantiles, y los aditivos en los alimentos
para lactantes y nifios de corta edad. La finalidad de la Directiva es garantizar la
seguridad de los productos y ofrecer al consumidor productos adecuados con la
informacion necesaria. La Directiva precisa, entre otras cosas, que una alimen-
tacién especial deberd cumplir las necesidades nutritivas de ciertas clases de

478 Reglamento (UE) n°® 536/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014,
sobre los ensayos clinicos de medicamentos de uso humano, y por el que se deroga la Directiva
2001/20/CE, DO 2014 L 158/1.

479 Directiva 2009/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de mayo de 2009, relativa
a los productos alimenticios destinados a una alimentacion especial, DO 2009 L 124/21.
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personas, incluidos los lactantes y los nifios de corta edad en buen estado de
salud [articulo 1, apartado 3, letra c)].

10.1.6. Sequridad de los juguetes

En virtud del Derecho de la UE, |a Directiva 2009/48/CE sobre la seguridad de los
juguetes (DS))*8° define en su articulo 2 los juguetes como «productos disefia-
dos o previstos, exclusivamente o no, para ser utilizados con fines de juego por
nifios menores de catorce aflos*®'». El anexo | incluye una lista no-exhaustiva de
articulos no considerados juguetes, pero que pueden inducir a confusion. El ar-
ticulo 2, apartado 2 enumera también algunos juguetes excluidos de su dmbito
de aplicacién. La Directiva refuerza también las normas de salud y seguridad al
limitar las cantidades de ciertas sustancias quimicas que pueden contener los
materiales empleados para fabricar los juguetes (articulo 10)*82,

10.1.7. Los nifos y la publicidad

En la virtud del Derecho de la UE, la Directiva 2010/13/UE de servicios de comunica-
cién audiovisual*®®> amplié el ambito de aplicacidon requlado por la Directiva 89/552/
CEE sobre la coordinacion de determinadas disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas de los Estados Miembros relativas al ejercicio de actividades
de radiodifusion televisiva (Directiva «Television sin fronteras»). La Directiva de
servicios de comunicacién audiovisual limita la cantidad, la calidad y el conte-
nido de la publicidad a la que pueden estar expuestos los nifios; requla la dura-
cion de los anuncios publicitarios (articulos 20, 24 y 27); prohibe la insercién de
publicidad en programas infantiles (articulo 11); y autoriza a los Estados miem-
bros a prohibir la exhibicion de logotipos patrocinadores en programas infantiles

480 Directiva 2009/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de junio de 2009, sobre la
seguridad de los juguetes, DO 2009 L 170/1.

481 Ibid., art. 2, apdo. 1.

482 La Comision Europea ha concluido «acuerdos voluntarios» con fabricantes y comercializa-
dores europeos de juguetes para mejorar la sequridad de estos productos. Véase también:
http://ec.europa.eu/growth/sectors/toys/safety/index_en.htm.

483 Directiva 2010/13/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de marzo de 2010, sobre
la coordinacién de determinadas disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de
los Estados miembros relativas a la prestacion de servicios de comunicacién audiovisual,
DO 2010 L 95/1.


http://ec.europa.eu/growth/sectors/toys/safety/index_en.htm
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(articulo 10, apartado 4)**. Asimismo, equilibra la proteccion de los nifios con
otros valores democraticos importantes, como la libertad de expresion, respal-
dando la idea de que esta proteccion es posible mediante la implicacion esencial
de la responsabilidad parental (considerandos 48 y 59).

La aplicacion efectiva de la Directiva de servicios de comunicacion audiovisual
estd complementada por las recomendaciones de 199848 y 2006%¢ sobre la pro-
teccién de los nifios y la dignidad de las personas.

En virtud del Derecho del CdE, el Convenio sobre television transfronteriza*®” fue
el primer tratado internacional que creé un marco legal para la libre circulacion de
programas de television transfronteriza en Europa. El Convenio protege especifi-
camente a los nifios y jévenes (articulo 7, apartado 2), prohibiendo, por ejemplo,
la difusion de materiales pornograficos y violentos y de programas que inciten
al odio racial. El Convenio establece también normas minimas para los anuncios
publicitarios y regula los tiempos de publicidad y las interrupciones publicitarias.

484 Véase una perspectiva mas general del funcionamiento de la Directiva de servicios de comu-
nicacion audiovisual en: COM(2012)203 final, Informe de Ia Comisién al Parlamento Europeo,
al Consejo, al Comité Economico y Social y al Comité de las Regiones sobre la aplicacion de la
Directiva de servicios de comunicacion audiovisual (Directiva 2010/13/UE), Bruselas, 4 de mayo
de 2012 y SWD(2012)125 final, Documento de trabajo de los servicios de la Comision que acom-
pana al Primer informe de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico
y Social y al Comité de las Regiones sobre la aplicacién de la Directiva de servicios de comuni-
cacion audiovisual (Directiva 2010/13/UE), Bruselas, 4 de mayo de 2012.

485 Recomendacion 98/560/CE del Consejo, de 24 de septiembre de 1998, relativa al desarrollo de
la competitividad de la industria europea de servicios audiovisuales y de informacion mediante
la promocién de marcos nacionales destinados a lograr un nivel de proteccién comparable
y efectivo de los menores y de la dignidad humana, DO 1998 L 270/48.

486 Recomendacion 2006/952/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de diciembre
de 2006, relativa a la proteccién de los menores y de la dignidad humana y al derecho de
réplica en relacion con la competitividad de la industria europea de servicios audiovisuales y de
informacién en linea, DO 2006 L 378/72.

487 Consejo de Europa, Convenio sobre television transfronteriza, STCE n° 132, 1989. Modificado
con arreglo a lo dispuesto en el Protocolo, STCE n° 171, 2002.
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10.2. Los nifos y la proteccién de los datos
personales

Puntos clave

- La proteccion de datos personales ha sido reconocida como un derecho fundamental
en el Derecho de |a UE y del CdE.

El derecho al respeto a la vida privada y familiar, el domicilio y la correspondencia
(articulo 8 del CEDH) incluye el derecho a la proteccion de los datos personales.

- Los nifios tienen, entre otros derechos relativos a sus datos personales, el derecho
a oponerse al tratamiento de sus datos, salvo por razones legitimas concluyentes.

10.2.1. Legislacion europea sobre proteccion de
datos

En virtud del Derecho de la UE, la Union tiene atribuida competencia para legislar
en materia de proteccion de datos (articulo 16 del TFUE)*28. El articulo 8, apar-
tado 2 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE contiene los princi-
pios fundamentales de la proteccién de datos (trato leal, consentimiento u otro
fundamento legitimo previsto por la ley, derechos de acceso y de rectificacion),
y el articulo 8, apartado 3 establece que el respeto de estas normas estard su-
jeto al control de una autoridad independiente. El derecho a la proteccién de los
datos personales establecido en el articulo 8 puede limitarse con arreglo a la ley
y respetando los principios de una sociedad democratica, como las libertades
y derechos de los demas (articulo 52 de la Carta)*®°.

La proteccion de los datos personales se ha convertido en uno de los dmbitos
esenciales de la legislacion europea en materia de proteccién de la intimidad.
La Directiva 95/46/CE relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que

488 Véase una perspectiva general de la legislacion europea de proteccién de datos en: FRA y CdE
(2014).

489 TJUE, asuntos acumulados C-468/10 y -469/10, Asociacién Nacional de Establecimientos
Financieros de Crédito (ASNEF) y Federacion de Comercio Electrénico y Marketing Directo (FE-
CEMD) contra Administracion del Estado, 24 de noviembre de 2011, apdo. 48; TJUE, asunto
(-275/06, Productores de Musica de Espana (Promusicae) contra Telefénica de Espaia SAU [GS],
29 de enero de 2008, apdo. 68.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62010CJ0468
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62010CJ0468
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62010CJ0468
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62006CJ0275
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respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulaciéon de estos datos
(Directiva de proteccion de datos)**° es el principal instrumento en este ambito.

Debido a que el tratamiento de datos se realiza en espacios cerrados no abiertos
al publico, los nifios y otros sujetos afectados no tienen normalmente conocimien-
to del tratamiento de sus datos personales. Para contrarrestar la vulnerabilidad
de los interesados, el Derecho de la Unién garantiza a los nifios (y otros afecta-
dos por el tratamiento de los datos) derechos individuales concretos, como el
derecho a ser informado de la recogida de sus datos, el derecho a acceder a los
datos almacenados y conocer los detalles de la operacién de tratamiento, el de-
recho a oponerse en caso de tratamiento ilegal y los derechos de rectificacion,
supresiéon y bloqueo de los datos.

Los responsables del tratamiento deben proporcionar informacién adecuada so-
bre el tratamiento de los datos (articulos 10 y 11 de la Directiva de protecciéon de
datos). Si se interpreta en términos adaptados a los nifios, esto significa que el
lenguaje y la forma de la informacién deben estar adaptados al nivel de madurez
y comprension de estos. Como minimo, tal informacién debe incluir Ia finalidad
del tratamiento, asi como la identidad y los datos de contacto del responsable
del tratamiento (articulo 10, letras a) y b) de la Directiva de proteccién de datos).

La Directiva de protecciéon de datos exige el consentimiento del interesado, con
independencia del grado de sensibilidad de los datos tratados (articulos 7, 8 y 14).
Un procedimiento de consentimiento adaptado a los nifios implicaria tener en
cuenta la evolucion de las capacidades del nifio y fomentar su progresiva impli-
cacion. El primer paso supone que el nifio sea consultado por su representan-
te legal antes de prestar consentimiento, para luego pasar a un consentimiento
paralelo del nifio y su representante legal y, finalmente, al consentimiento ex-
clusivo del nifio adolescente.

Los interesados tienen derecho a la supresion de los datos, lo que implica la
posibilidad de que, si se solicita, se eliminen o borren sus datos personales, asi
como a oponerse al tratamiento de sus datos personales. Esto Gltimo ha adqui-
rido una importancia creciente para los nifios debido al gran incremento de da-
tos personales de nifios distribuidos y disponibles a través de las redes socia-
les. Aunque el TJUE no ha abordado aun casos relativos a nifios, en un reciente

490 Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa
a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personalesy a
la libre circulaciéon de estos datos, DO 1995 L 281/31.
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asunto relativo a un demandante adulto consideré que el derecho de oposicion
es aplicable a los datos y la informacién, «en particular, cuando son inadecua-
dos, cuando no son o dejan de ser relevantes, o cuando son excesivos en rela-
cion con estos fines y el tiempo transcurrido*'». El TJUE sefal6 también que la
aplicabilidad del derecho de oposicion debe estar equilibrada con otros dere-
chos fundamentales.

En virtud del Derecho del CdE, el TEDH ha interpretado que la proteccién de los
datos personales estd incluida en el articulo 8 del CEDH. El Tribunal analiza situa-
ciones en las que se plantea la cuestion de la proteccion de los datos, incluidas
la interceptacion de las comunicaciones*?, diversas formas de vigilancia*?> y la
proteccion frente al almacenamiento de datos personales por las autoridades pu-
blicas***. El TEDH dictaminé ademas que la legislacion nacional debe establecer
medidas adecuadas para garantizar la tutela judicial efectiva frente a las vulne-
raciones de derechos en materia de proteccion de datos.

Ejemplo. En el asunto K.U. contra Finlandia*>, el demandante, un menor de
edad, denuncié que se habia publicado un anuncio de caracter sexual sobre
su persona en una pagina de citas por internet. El proveedor del servicio se
nego a revelar la identidad de la persona que habia insertado la informa-
cion por las obligaciones de confidencialidad en virtud del Derecho de Fin-
landia. El demandante alegé que la legislacién nacional no proporcionaba
proteccion suficiente contra las actuaciones del particular que publicé datos
incriminatorios en internet sobre su persona. El TEDH considerd que los Es-
tados tienen obligaciones positivas de adopcion de medidas que garanticen
el respeto de la vida privada, incluso en el 3mbito de las relaciones entre
particulares. En el caso del demandante, su proteccién practica y efecti-
va exigia que se adoptaran medidas eficaces para identificar y enjuiciar al

491 TJUE, ¢-131/12, Google Spain, S.L. y Google Inc. contra Agencia Espaiiola de Proteccion de Da-
tos (AEPD) y Mario Costeja Gonzdlez [GS], 13 de mayo de 2014, apdo. 93.

492 Véase, por ejemplo, TEDH, Malone contra Reino Unido, n® 8691/79, 2 de agosto de 1984; TEDH,
Copland contra Reino Unido, n® 62617/00, 3 de abril de 2007.

493 Véase, por ejemplo, TEDH, Klass y otros contra Alemania, n® 5029/71, 6 de septiembre de 1978;
TEDH, Uzun contra Alemania, n°® 35623/05, 2 de septiembre de 2010.

494 Véase, por ejemplo, TEDH, Leander contra Suecia, n® 9248/81, 26 de marzo de 1987; TEDH, S.
y Marper contra Reino Unido [GS], n.* 30562/04 y 30566/04, 4 de diciembre de 2008.

495 TEDH, K.U. contra Finlandia, n® 2872/02, 2 de diciembre de 2008. Véase también el Capitulo 4.


http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-89964
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62012CJ0131
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62012CJ0131
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57533
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-79996
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57510
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-100293
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57519
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-90051
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-90051
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-89964
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autor. Sin embargo, el Estado no proporcionaba dicha proteccién y el Tribu-
nal concluyé que se habia producido una violacion del articulo 8 del CEDH**.

Ejemplo. El asunto Avilkina y otros contra Rusia*’ hace referencia a la
puesta a disposicion de |a fiscalia del historial médico de una nifia de dos
afos después de que aquel solicitase informacién sobre todas las negati-
vas de los Testigos de Jehova a las transfusiones de sangre. Reconociendo
que el interés en la investigaciéon de los delitos puede prevalecer sobre el
interés de un paciente y del conjunto de la comunidad en la proteccién de
la confidencialidad de los datos médicos, el Tribunal sefialé que la deman-
dante no era una sospechosa o estaba acusada en un procedimiento penal.
Por otra parte, los profesionales médicos responsables del tratamiento de
la demandante podian haber solicitado autorizacién judicial para la trans-
fusion si hubieran considerado que la nifa estaba en una situacion de ries-
go para su vida. Al no existir una necesidad social imperativa para solici-
tar la revelacion de los datos médicos confidenciales de la demandante, el
TEDH constaté una vulneracién del articulo 8 del CEDH.

Ejemplo. En el asunto S. y Marper contra Reino Unido*®, se conservaron sin
un plazo limite definido las impresiones dactilares y el ADN de un menor
de once afos que fueron tomados en relacién con la sospecha de un robo
en grado de tentativa, aun cuando el nifio habia sido finalmente absuel-
to. Dada la naturaleza y la cantidad de informacién personal contenida en
muestras celulares y perfiles de ADN, su mera conservacién equivalia en
si misma a una interferencia con el derecho del demandante al respeto
de la intimidad. Los principios esenciales de los instrumentos pertinentes
del Consejo de Europa, asi como el Derecho y |a practica de las otras Par-
tes Contratantes, exigen que la conservacién de los datos sea proporcional
a la finalidad de la recopilacién y limitada en el tiempo, especialmente en
el dmbito policial. La proteccion que brinda el articulo 8 del CEDH sufriria
un inasumible quebranto si el uso de técnicas cientificas modernas en el
ambito de la justicia penal fuese autorizado sin sopesar previa y cuidado-
samente las ventajas potenciales de esas técnicas, por una parte, y los in-
tereses esenciales relacionados con la proteccién de la intimidad, por otra.
A este respecto, la conservacion sistematica e indiscriminada autorizada

496 FRA'vy CdE (2014), p. 122.
497 TEDH, Avilkina y otros contra Rusia, n°® 1585/09, 6 de junio de 2013.

498 TEDH, S. y Marper contra Reino Unido [GS], n.>s 30562/04 y 30566/04, 4 de diciembre de 2008.

205


http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-120071
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-90051

Manual de legislacion europea sobre los derechos del nifio

206

en Inglaterra y Gales resultaba especialmente sorprendente, pues permitia
conservar los datos por tiempo ilimitado con independencia de la natura-
leza o gravedad del delito y la edad del sospechoso. La conservacion de
los datos puede ser especialmente perjudicial en el caso de menores, por
razon de su situacion especial y de la importancia que reviste su desarrollo
e integracién en la sociedad. Por lo tanto, la conservacién de los datos se
considero6 un atentado desproporcionado contra el derecho del demandan-

tes al respeto de su intimidad.

El Convenio del Consejo de Europa para la proteccién de las personas con respecto
al tratamiento automatizado de datos de caracter personal*®® (Convenio n° 108)
es de aplicacion a todo el tratamiento de datos realizado en los sectores publico
y privado y protege a las personas, incluidos los nifios, frente a los abusos que
pueden acompanfar al tratamiento de los datos personales. Este Convenio tie-
ne un Protocolo adicional que regula el establecimiento de autoridades super-
visoras y el flujo transfronterizo de datos personales a Estados no signatarios
del Convenio®.

Los principios establecidos en el Convenio n° 108 sobre el tratamiento de los da-
tos personales establecen que los datos de caracter personal que sean objeto
de un tratamiento automatizado se obtendran y trataran de forma leal y licita,
se conservaran para fines determinados y legitimos, no se utilizaran de una for-
ma incompatible con dichas finalidades y se conservaran durante un periodo de
tiempo que no exceda del necesario. También se hace referencia a la calidad de
los datos, estableciendo que, en ausencia de salvaguardas legales adecuadas,
estd prohibido el tratamiento de datos «sensibles» como la raza de una persona
0 sus convicciones politicas, salud, religion, vida sexual o antecedentes penales.
El Convenio consagra también el derecho de las personas fisicas, incluidos los
nifios, a conocer los datos que se conservan sobre ellas y, en su caso, a rectifi-
carlos. Las limitaciones de los derechos establecidos en el Convenio Gnicamen-
te son posibles cuando entran en juego intereses superiores, como la sequridad
o la defensa del Estado.

499 Consejo de Europa, Convenio para la proteccion de las personas con respecto al tratamiento
automatizado de los datos de caracter personal, STCE n° 108, 1981.

500 Consejo de Europa, Protocolo Adicional al Convenio para la proteccién de las personas con res-
pecto al tratamiento automatizado de los datos de caracter personal, en lo que respecta a las
autoridades de control y los flujos de datos transfronterizos, STCE n° 181, 2001.


http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/108.htm
http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/108.htm
http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/181.htm
http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/181.htm
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En Derecho internacional, el derecho a la protecciéon de datos forma parte del
derecho del nifio a la intimidad recogido en el articulo 16 de la CDN. Este articu-
lo establece que ningun nifio serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en
su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia ni de ataques ile-
gales a su honra y a su reputacion. Este derecho debe ser respetado por todos,
incluido el representante legal del nifio.
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Derechos de los nifios

en los sistemas penales

y procedimientos alternativos
(no judiciales)

Materias

UE tratadas CdE
Carta de los Derechos Fundamen-  Garantias de CEDH, Articulo 6 (proceso
tales, articulos 47 (derecho a la un proceso equitativo)
tutela judicial efectivay a un juez equitativo  TEDH, T. contra Reino Unido [GS],
imparcial), 48 (presuncion de ino- n° 24724/94,1999 (nifios ante los
cencia y derechos de la defensa) tribunales)
y 49 (pr_lnap!os de Iegalldagj y de TEDH, Panovits contra Chipre
proporcionalidad de los delitos no 42'68/04 2008 (asistencié de
y las penas) letrado) '
Directiva relativa al derecho
ainterpretacion y a traducciéon
(2010/64/UE)
Directiva sobre el derecho a la in-
formacion en los procesos penales
(2012/13/UE)
Directiva sobre el derecho a la
asistencia de letrado (2013/48/UE)
Carta de los Derechos Fundamen- Detencion CEDH, articulos 3 (tortura, tratos in-
tales, articulos 4 (tortura, tratos in- humanos y degradantes) y 5 (dere-
humanos y degradantes) y 6 (dere- cho a la libertad)
cho ala libertad) TEDH, Bouamar contra Bélgica,

n°® 9106/80, 1988 (detencion para
supervision educativa)

TEDH, D.G. contra Irlanda,
n°39474/98, 2002 (detencion para
supervision educativa)

TEDH, Nart contra Turquia,

n° 20817/04, 2008 (detencién pre-
ventiva a la espera de juicio)
TEDH, Givec contra Turquia,

n° 70337/01, 2009 (condiciones de
la detencién)
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http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-90700
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Materias
UE tratadas CdE
Directiva sobre las victimas de de- Testigos  CEDH, articulos 3 (tortura, tratos in-
litos (2012/29/UE) menores  humanos y degradantes) y 8 (vida

deedad privada)
y victimas  TEDH, Kovac contra Croacia,
[GS], 2005 (estatuto de los tes- n°503/05, 2007 (testigos menores

tigos menores de edad ante los de edad)

tribunales) TEDH, S.N. contra Suecia,
n° 34209/96, 2002 (testigos me-
nores de edad)
TEDH, R.R. y otros contra Hungria,
n°19400/11, 2012 (exclusion de
una familia del programa de pro-
teccion de testigos)

TJUE, C-105/03, Procedimiento pe-
nal entablado contra Maria Pupino

Los derechos del nifio en el 3mbito de los procesos judiciales de nifios amparan
tanto a aquellos que han sido imputados, procesados o condenados por haber
cometido un delito, como a los que participen en procesos judiciales o de indole
similar en calidad de victimas o testigos. La situacion de los nifios en el dmbito
de lajusticia de nifos estd requlada en las disposiciones de caracter general de
derechos humanos aplicables a adultos y nifios.

El presente capitulo presenta una panordmica general de las normas europeas
aplicables a nifios incursos en procedimientos judiciales y alternativos. El pre-
sente capitulo aborda las garantias de un proceso equitativo, en particular la
participacion efectiva y la asistencia letrada, asi como los derechos de los nifios
delincuentes detenidos, incluida la detencion preventiva a la espera de un juicio
(garantias sustantivas y procesales), las condiciones de la detencion, Ia protec-
cion contra los malos tratos y la proteccion de las victimas y testigos nifios. Los
aspectos relativos a la proteccion revisten especial importancia en los procedi-
mientos alternativos no contenciosos, a los que deberia recurrirse cuando sean
los que mejor atienden al interés superior del nifo*?". Los objetivos de la justicia
penal en el caso de los nifios, como la integracion social, la educacién y la preven-
cion de la reincidencia, constituyen principios fundamentales que se valoran®%2,

501 Consejo de Europa, Comité de Ministros (2010), Directrices sobre una justicia adaptada a los
nifios, 17 de noviembre de 2010, apdo. 24.

502 Mas informacion en Consejo de Europa, Comité de Ministros (2008), Recomendacion CM/

Rec (2008)11 del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre las Reglas Europeas para
infractores juveniles sometidos a sanciones o medidas, 5 de noviembre de 2008, Parte I.A.2.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1437981666245&uri=CELEX:32012L0029
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62003CJ0105&lang1=en&type=TXT&ancre=
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62003CJ0105&lang1=en&type=TXT&ancre=
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-81645
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60564
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-115019
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111. Garantias de un proceso equitativo

Puntos clave

- Los nifios incursos en procedimientos penales tienen derecho a recibir un trato equi-
tativo y respetuoso con ellos.

Los procedimientos judiciales deberian adaptarse a las necesidades de los nifios para
garantizar su participacion efectiva.

- Los nifios tienen derecho a recibir asistencia letrada desde el inicio del procedimiento
penal y el primer interrogatorio policial.

Si bien esta seccién resume brevemente los requisitos generales para un proce-
dimiento equitativo a nivel de la UE y del CdE, hace especial hincapié en las ga-
rantias de un proceso equitativo especialmente adaptadas a los nifios.

El derecho a un proceso equitativo es uno de los pilares esenciales de una socie-
dad democratica. Los nifios sospechosos o acusados de haber cometido un delito
tienen derecho a un proceso equitativo y disfrutan de las mismas garantias que
cualquier otra persona que se halle en conflicto con la justicia. Estas garantias
se aplican desde el primer interrogatorio del nifio y estan vigentes durante todo
el proceso judicial. No obstante, los nifios en conflicto con la justicia son espe-
cialmente vulnerables y, por tanto, necesitan de una proteccion adicional. Los
organismos europeos han establecido requisitos particulares para garantizar la
satisfaccion efectiva de las necesidades de los nifios en esa situacion.

En virtud del Derecho de la UE, varias disposiciones de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE prevén derechos basicos de acceso a la justicia que
avalan las garantias de un proceso equitativo para adultos y nifios. El articulo 47
trata en particular sobre el derecho a una tutela efectiva y a un juez imparcial,
y establece requisitos de especial relevancia para los nifios, tales como el dere-
cho de toda persona a ser oida equitativa y publicamente y dentro de un plazo
razonable, asi como a ser defendida, representada y aconsejada y a disfrutar de
asistencia juridica. Asimismo, los principios de legalidad y de proporcionalidad
de los delitos y las penas contemplados en el articulo 49 son de gran relevancia
para los nifios. Ademas, varias Directivas de la UE imponen garantias especifi-
€as para un proceso equitativo en los procesos penales: la Directiva relativa al
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derecho a interpretacién y a traducciéon®®, |a Directiva sobre el derecho a la in-
formacién en los procesos penales®®* y la Directiva sobre el derecho a la asisten-
cia de letrado®®. Si bien las dos primeras Directivas no incluyen garantias espe-
cialmente orientadas a los nifos, la Directiva sobre el derecho a la informacién
en los procesos penales contiene disposiciones que abordan de manera general
la situacién de las personas sospechosas o acusadas que sean vulnerables. La
Seccion 11.2.2 aborda en detalle las disposiciones orientadas a los nifios de la
Directiva sobre el derecho a I3 asistencia de letrado.

Los Estados miembros se atendran a lo dispuesto en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE al aplicar las disposiciones de las Directivas citadas an-
teriormente, incluso en el supuesto de que carezcan de disposiciones especial-
mente orientadas a los nifios. Consiguientemente, principios tales como el interés
superior del nifio, consagrado en el articulo 24, recibirdn debida consideracion
en los supuestos en los que los nifios sean el objeto de cualquiera de las dis-
posiciones contempladas en las Directivas. Hasta la fecha, no se ha presentado
ninguna causa ante el TJUE relacionada con la interpretacion del articulo 24 de
la Carta en relacion con alguna de las Directivas citadas®®®.

La propuesta de Directiva de garantias procesales de los nifios sospechosos
0 acusados en los procesos penales de la Comisién Europea reviste especial im-
portancia®®, puesto que busca que los nifios disfruten de asistencia letrada de
manera obligatoria en todas las fases del procedimiento penal. Asimismo, abar-
ca el derecho de los nifios a ser informados de sus derechos a la mayor breve-
dad, a la asistencia paterna (o de otros adultos adecuados) y a ser interrogados
a puerta cerrada. Ademas, los nifios privados de libertad deberdn recibir una

503 Directiva 2010/64/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de octubre de 2010, relativa
al derecho a interpretacion y a traduccion en los procesos penales, DO 2010 L 280/1.

504 Directiva 2012/13/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2012, relativa al
derecho a la informacién en los procesos penales, DO 2012 L 142/1.

505 Directiva 2013/48/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2013, sobre el
derecho a la asistencia de letrado en los procesos penales y en los procedimientos relativos a la
orden de detencién europea, y sobre el derecho a que se informe a un tercero en el momento
de la privacion de libertad y a comunicarse con terceros y con autoridades consulares durante
la privacién de libertad, DO 2013 L 294/1.

506 EITJUE se ha ocupado de la interpretacion del art. 24 en procedimientos relacionados con el
secuestro internacional de nifios (véase Seccion 5.4.).
507 Comision Europea (2013), Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa

a las garantias procesales de los nifios sospechosos o acusados en los procesos penales,
COM(2013) 822 final, Bruselas, 27 de noviembre de 2013.
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educacién, orientacion, formacién y asistencia sanitaria adecuadas, y permane-
cer separados de los adultos®°8,

En virtud del Derecho de CdE, las garantias de un proceso equitativo contem-
pladas en el CEDH se encuentran recogidas en el articulo 6, del que emana la ju-
risprudencia mds detallada del TEDH. El articulo 6, apartado 1 del CEDH incluye
varias garantias expresas de un proceso equitativo: el derecho a un proceso equi-
tativo o a una sentencia pronunciada publicamente (a menos que sea contrario
alos intereses de los nifios, entre otros supuestos); el derecho a que la causa sea
oida dentro de un plazo razonable; el derecho a ser oido por un tribunal inde-
pendiente e imparcial®®’; y el derecho a ser oido por un tribunal establecido por
ley. El TEDH ha desarrollado un conjunto de garantias implicitas en el concepto
de proceso equitativo: los principios de contradiccion e igualdad de armas pro-
cesales; el derecho a no declarar; la asistencia letrada; la participacion efectiva;
el derecho a asistir a la vista; y el derecho a una decision motivada. Ademas, se
presumira la inocencia de toda persona hasta que su culpabilidad haya sido le-
galmente declarada (articulo 6, apartado 2 del CEDH).

Los imputados por un delito disfrutaran de los siguientes derechos fundamentales:
el derecho a serinformado de la acusacién en el plazo mas breve y en un idioma
que comprenda [articulo 6, apartado 3, letra a) del CEDH]; el derecho a disponer
del tiempo y de las facilidades necesarias para la preparacion de su defensa [ar-
ticulo 6, apartado 3, letra b) del CEDH]; el derecho a ser asistido por un defensor
de su eleccion [articulo 6, apartado 3, letra ¢) del CEDH]; el derecho a interrogar
o0 a hacer interrogar a los testigos [articulo 6, apartado 3, letra d) del CEDH]J; y el
derecho a ser asistido gratuitamente por un intérprete [articulo 6, apartado 3,
letra e) del CEDH]. Estas garantias son aplicables a adultos y a nifios por igual.
Sin embargo, entre los aspectos especialmente relevantes para los nifios de los
que ha emanado jurisprudencia figuran el derecho a una participacion efectiva,
asi como el derecho a asistencia letrada. En el presente capitulo se abordan en
detalle estas dos garantias de un proceso equitativo.

508 Mas informacion en la Seccion 11.2. Asimismo, reviste especial importancia también para Ia
proteccion de los nifios la Comision Europea (2013), Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa a la asistencia juridica gratuita provisional a los sospechosos
o0 acusados privados de libertad y a la asistencia juridica gratuita en el procedimiento de la
orden de detencién europea, COM(2013) 824 final, Bruselas, 27 de noviembre de 2013.

509 TEDH, Nortier contra Paises Bajos, n°® 13924/88, 24 de agosto de 1993; TEDH, Adamkiewicz
contra Polonia, n°® 54729/00, 2 de marzo de 2010.
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Las Directrices del CdE sobre una justicia adaptada a los nifios son especial-
mente importantes en el caso de nifios sospechosos o acusados®™. Si bien es-
tas Directrices no son juridicamente vinculantes, representan un avance impor-
tante a la hora de garantizar que los procedimientos judiciales, en particular
los que forman parte del sistema penal, tomen en consideracién las necesida-
des especificas de los nifios. Se basan en la jurisprudencia actual del TEDH y en
otras normas juridicas europeas e internacionales, tales como la CDN, y cons-
tituyen un instrumento muy Util para los profesionales que trabajan con nifios.
Segun la Seccion | (1), las Directrices se aplicaradn a los nifios involucrados en un
procedimiento judicial (penal o no) o en procesos alternativos a tales procedi-
mientos. Son especialmente importantes para los nifios involucrados en un pro-
ceso penal: el derecho a que la informacion sobre la acusacion les sea comuni-
cada tanto a ellos como a sus progenitores de forma que les sea comprensible
(Seccion IV.A1.5); el derecho a ser interrogados Gnicamente ante sus abogados/
progenitores o una persona de confianza [Seccion C (30)]; el derecho a un pro-
ceso rapido [Seccién D (4)]; y el derecho a ser interrogados u oidos teniendo en
cuenta sus necesidades [Seccion D (5)].

En junio de 2014, la APCE adopt6 una resolucién sobre la justicia juvenil adap-
tada a los nifos, que subraya la necesidad de dispensar a los nifios en conflicto
con la justicia un trato adaptado a sus necesidades y basado en sus derechos®".
La APCE insta a los Estados miembros a implantar las normas internacionales de
derechos humanos relativas a la justicia de nifios, incluidas las Directrices del CdE
sobre una justicia adaptada a los nifios, y a que el Derecho vy la practica nacio-
nales se ajusten a las pautas marcadas por estas normas. La APCE recomienda
recurrir a la privacion de libertad solo como ultimo recurso y por el nifio tiem-
po posible, y establece la edad minima de responsabilidad penal en 14 afios, sin
contemplar excepciones para los delitos graves. Asimismo, conforma un sistema
especializado de justicia de nifios, que incluye mecanismos de remisién, medi-
das no privativas de libertad y profesionales especializados.

En Derecho internacional, el articulo 40 de la CDN reconoce el derecho de todo nifio
de quien se alegue que hainfringido las leyes penales o a quien se acuse o decla-
re culpable de haber infringido esas leyes penales a ser tratado equitativamente

510 Consejo de Europa, Comité de Ministros (2010), Directrices sobre una justicia adaptada a los
nifos, 17 de noviembre de 2010.

511 Consejo de Europa, Asamblea Parlamentaria, Resolucion 2010 (2014), Child-friendly juvenile

justice: from rhetoric to reality (Justicia penal de nifios adaptada a los nifios: de la retorica a la
realidad).


http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?fileid=21090&lang=en
http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?fileid=21090&lang=en
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de manera acorde con su edad. Conforme al articulo 40 de la CDN, el objetivo
fundamental de la justicia penal de nifios es |a reinsercién del nifio en la socie-
dad, para que pueda desempeiiar un papel constructivo. El articulo 40, aparta-
do 2 de la CDN reconoce el derecho del nifio a un proceso equitativo, asi como
que los nifios disfrutan de unos derechos adicionales, incluido el derecho a ser
asistidos por sus padres, el derecho a recurrir y el derecho a salvaguardar inte-
gramente su intimidad en todas las fases del proceso.

Ademads, otros instrumentos han desarrollado los principios de la CDN relativos
a un proceso equitativo y el derecho a recibir un trato adaptado a las necesi-
dades del nifio, incluido el recurso a la privacion de libertad como ultimo recur-
so y solo durante el tiempo estrictamente necesario (véase articulo 37, letra b)
de la CDN). A este respecto, revisten especial importancia las Reglas minimas
de las Naciones Unidas para la administraciéon de la justicia de nifios (Reglas de
Beijing)®'?, las Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delin-
cuencia juvenil (Directrices de Riad)>® y las Reglas de las Naciones Unidas para
la proteccién de los nifios privados de libertad (también conocidas como Reglas
de La Habana)®™. Las Reglas de Beijing ofrecen una guia detallada para la apli-
cacion de los requisitos de un proceso equitativo y un trato adaptado a los nifios
contemplados en el articulo 40 de la CDN, incluidos los objetivos de la justicia
de nifos, la proteccién de la intimidad, la instruccién y la acusacién, la detencion
preventiva a la espera de juicio, la audiencia y resolucion, y los tratos institucio-
nal y no institucional. Las Reglas de La Habana, por su parte, abordan el trato
dispensado a nifios privados de libertad e incluyen reglas para la definicion de
privacion de libertad, detencién policial y detencién preventiva a la espera de
juicio, condiciones de los centros de nifios, procedimientos disciplinarios, méto-
dos de control y uso de la fuerza o la coercién, mecanismos de formulacién de
reclamaciones, mecanismos de control e inspeccién, y reinsercién de los nifios.
Finalmente, las Directrices de Riad constituyen una guia detallada para las poli-
ticas centradas en la prevencién de la delincuencia juvenil.

512 Naciones Unidas (ONU), Asamblea General (AG), Reglas minimas de las Naciones Unidas para la
administracién de la justicia de nifios, A/RES/40/33,19 de noviembre de 1985.

513 Naciones Unidas (ONU), Asamblea General (AG), Directrices de las Naciones Unidas para la
prevencion de la delincuencia juvenil, A/RES/45/112, 14 de diciembre de 1990.

514 Naciones Unidas (ONU), Asamblea General (AG), Reglas de las Naciones Unidas para la protec-
cién de los nifios privados de libertad, A/RES/45/113, 14 de diciembre de 1990.
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El Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas present6 una Observacion
General (n°®10)>™ sobre la justicia juvenil y los nifios, que constituye una guia de-
tallada sobre como interpretar y aplicar la CDN en lo que se refiere a la justicia
juvenil. Esta Observaciéon General trata sobre principios importantes de la justi-
ciajuvenil, como el derecho a una participacién efectiva como parte del derecho
3 un proceso equitativo (véase Seccion 11.1.1), el uso de la privacién de libertad
como ultimo recurso y durante el tiempo estrictamente necesario, el uso de me-
canismos de disuasion y de prevencién de la delincuencia juvenil, la incorpora-
cion del principio de interés superior del nifio y del principio de no discriminacion
en el sistema penal de nifios, y los limites de edad. El Comité de los Derechos
del Nifio de Naciones Unidas recomienda fijar la edad minima de responsabili-
dad penal en 12 afos o, preferiblemente, en una edad superior. Asimismo, pro-
pone que los casos que afectan a nifios se resuelvan en el contexto del siste-
ma penal de nifios y prohibe el traslado de menores de 16 y 17 afios al sistema
penal de adultos en los supuestos de delitos graves. Existen, asimismo, otras
Observaciones Generales de importancia para la justicia penal de nifios como,
por ejemplo, el derecho a ser oido (que guarda relacién con el derecho a una
participacion efectiva en el procedimiento judicial) y la proteccion frente a cual-
quier forma de violencia®®.

111, Participacion efectiva

En virtud del Derecho de la UE, el articulo 47 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE recoge garantias similares a las dispuestas en el arti-
culo 6 del CEDH, incluido el derecho a ser oido equitativa y publicamente den-
tro de un plazo razonable y por un juez independiente e imparcial, el derecho
a asistencia juridica y a la tutela judicial efectiva. La Directiva propuesta relativa
a las garantias procesales de los nifios sospechosos o acusados en los proce-
sos penales incluye el derecho a una participacion efectiva, asi como el derecho
3 asistencia letrada®".

515 Naciones Unidas (ONU), Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General n® 10 (2007):
Los derechos del nifio en la justicia de nifios, CRC/C/GC/10, 25 de abril de 2007.

516 Naciones Unidas (ONU), Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General n® 12 (2009): E/
derecho del nifio a ser escuchado, CRC/C/GC/12, 20 de julio de 2009; y Comité de los Derechos
del Nifios, Observacion General n° 13 (2011): Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma
de violencia, CRC/C/GC/13, 18 de abril de 2011.

517 Comision Europea (2013), Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa

a las garantias procesales de los nifios sospechosos o acusados en los procesos penales,
COM(2013) 822 final, Bruselas, 27 de noviembre de 2013.
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En virtud del Derecho del CdE, el TEDH, ateniéndose al articulo 6, ha desarrolla-
do requisitos especificos para garantizar la participacion efectiva de los nifios
en los procesos penales. De manera general, deberd velarse por que en los pro-
cedimientos se tomen en consideracién la edad, el grado de madurez y la ca-
pacidad emocional de los nifios*®. Algunos ejemplos concretos de requisitos de
«participacion efectiva» son la presencia del nifio durante la audiencia, las vistas
a puerta cerrada, la publicidad restringida, asegurarse de que el nifio entiende
lo que estd en juego vy la limitacion de las formalidades durante la vista. Hasta
la fecha, el TEDH no ha dictaminado que fijar una edad de responsabilidad penal
muy baja constituya de por si una vulneracién del articulo 6 del CEDH. A |a hora
de evaluar si el nifio pudo participar efectivamente en el procedimiento nacio-
nal, el TEDH analiza las circunstancias concretas de cada caso.

Ejemplo. El asunto T. contra Reino Unido®™ trata sobre el asesinato de un
nifio de dos afos por dos menores de 10 afos, que afrontaron una vista
publica con gran exposicion mediatica. El proceso judicial fue modificado
en parte, acortando la duracién de las sesiones, situando a los padres del
denunciante cerca de él, acondicionando una zona de juegos durante los
descansos, etc. Sin embargo, el denunciante y el otro nifio acusado fueron
juzgados ante un tribunal para adultos, que conservoé las particularidades
de un proceso penal casi integramente. El TEDH sostuvo que el denuncian-
te no habia podido participar de forma efectiva en el procedimiento debido
a la publicidad de la vista, que atrajo un gran interés mediatico, y porque
su capacidad para instruir a sus abogados y ofrecer un testimonio adecua-
do estaba limitada. Por tanto, se vulneraron los derechos que le confiere el
articulo 6 del CEDH.

El reconocimiento del derecho a una participacion efectiva es también un ele-
mento clave de las Directrices del CdE sobre una justicia adaptada a los nifios.
La justicia aplicada a nifios, incluida la justicia juvenil, deberia ser «accesible,
adecuada a la edad, 4gqil, diligente, adaptada a las necesidades del nifio y cen-
trada en sus derechos, respetuosa con sus derechos fundamentales, incluido
el derecho a unjuicio justo, a participar en el procedimiento y comprenderlo, al
respeto de su vida privada y familiar, asi como de su integridad y dignidad>»°».

518 TEDH, T. contra Reino Unido [GS], n® 24724/94,1999, 16 de diciembre de 1999, apdo. 61.
519 TEDH, T. contra Reino Unido [GS], n® 24724/94,1999, 16 de diciembre de 1999.

520 Consejo de Europa, Comité de Ministros (2010), Directrices sobre una justicia adaptada a los
nifos, 17 de noviembre de 2010, Seccion Il, letra C.
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Estas Directrices proporcionan orientacion especifica sobre el trato que debe
dispensarse a los nifios durante los procesos penales de nifios u otros proce-
sos judiciales. Los nifios deben tener acceso a los procedimientos judiciales y a
las vistas, y se deben salvaguardar sus derechos a asistencia letrada y a re-
presentacion, a ser oidos y a expresar su opinion. Deberdn evitarse los retra-
sos no justificados y los procedimientos se organizaran de manera adaptada
a aquellos (lo que incide en el entorno y en el idioma). Ademas, se dispondran
salvaguardias especiales para practicar y responder a las pruebas y declara-
ciones presentadas por los nifios®?'.

11.1.2. Acceso a asistencia letrada

En virtud del Derecho primario de la UE, |a Directiva 2013/48/UE sobre el derecho
ala asistencia de letrado®??, que comenzard a aplicarse el 27 de noviembre de 2016,
alude directamente a los nifios en los considerandos 52 y 55 del predmbulo, asi
como en el articulo 5, apartados 2 a 4. De acuerdo con el considerando 55 y el
articulo 5, apartado 2, en el supuesto de que se prive de libertad a un nifio, sera
necesario informar al respecto, y de los motivos de tal situacion, al titular de la
patria potestad, salvo cuando proceder de tal modo sea contrario al interés su-
perior del nifio. En este Ultimo caso, también se informara a otra persona adulta
que se considere apropiada. De acuerdo con el articulo 2, la Directiva serd apli-
cable desde el momento en que se comunica al sospechoso o acusado que ha
cometido un delito, hasta la conclusién del procedimiento con la decision defi-
nitiva que dictamine su culpabilidad o no culpabilidad. Adicionalmente, el arti-
culo 3, apartado 3 dispone que el derecho a la asistencia de letrado incluye el
derecho del sospechoso o0 acusado a entrevistarse y comunicarse con su aboga-
do en privado, incluso antes de someterse al primer interrogatorio, asi como la
presencia y la participacion efectiva del abogado durante el interrogatorio y su
presencia en diversas actuaciones de investigacion o de obtencion de pruebas.

En virtud del Derecho del CdE, el TEDH establece que el acceso a asistencia le-
trada constituye uno de los elementos fundamentales del derecho a un proceso

521 Ibid., letra D.

522 Directiva 2013/48/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2013, sobre el
derecho a la asistencia de letrado en los procesos penales y en los procedimientos relativos a la
orden de detencidn europeg, y sobre el derecho a que se informe a un tercero en el momento
de la privacion de libertad y a comunicarse con terceros y con autoridades consulares durante
la privacién de libertad, DO 2013 L 294/1.
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equitativo®?. Los acusados de un delito tendrdn derecho a ser asistidos por un
letrado desde las fases iniciales de la investigacion policial. No obstante, este
derecho podrd restringirse en circunstancias excepcionales, siempre y cuando
dicha restriccién no suponga un perjuicio grave para los derechos del acusado.
El TEDH ha resuelto que esto puede suceder cuando las declaraciones realiza-
das sin la asistencia de letrado se utilicen para dictar una condena®®. El examen
que practica el TEDH para determinar si el demandante ha tenido efectivamen-
te acceso a un letrado es mucho mdas minucioso en los casos en los que hay ni-

fios implicados®®.

Ejemplo. En el asunto Panovits contra Chipre>*s, un menor de 17 afios acu-
sado de asesinato y robo, llegé a la comisaria acompafiado por su padre.
En ese momento se procedié a su detencion y fue trasladado a otra sala
para someterle a interrogatorio, sin la presencia de su padre o de un abo-
gado. Mientras tanto, se informo al padre del derecho del demandante
a ponerse en contacto con un abogado. Unos minutos después, se comu-
nicoé al padre que su hijo habia confesado la autoria del crimen. El TEDH
estimé que, teniendo en cuenta su edad, el demandante no estaba en dis-
posicion de conocer su derecho a representacion legal antes de declrar.
Asimismo, resultaba improbable que pudiera valorar las consecuencias de
ser interrogado sin la asistencia de un letrado en un proceso penal por ase-
sinato. Si bien se presupone que la intencion de las autoridades, en todo
momento, fue permitir que el detenido fuese asistido por un abogado en
caso de solicitarlo, en ningln momento le comunicaron su derecho a reci-
bir asistencia legal gratuita, llegado el caso. No existian pruebas de que el
demandante o su padre renunciaran de manera expresa e inequivoca a su
derecho a la asistencia de un letrado. Consiguientemente, el Tribunal cons-
tatd una vulneracion del articulo 6, apartado 3, letra ¢) en relacion con el
articulo 6, apartado 1 del CEDH.

523 TEDH, Salduz contra Turquia [GS], n°® 36391/02, 27 de noviembre de 2008, apdo. 5.
524 Ibid., apdo. 62.

525 Ibid., apdo. 60.

526 TEDH, Panovits contra Chipre, n°® 4268/04, 11 de diciembre de 2008.
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11.2. Derechos de los nifnos delincuentes en
relacion con la detencion

Puntos clave

+ Los nifios solo podran ser privados de su libertad como Ultimo recurso y durante el
tiempo estrictamente necesario.

En caso de detencion, los nifios recibirdn un trato acorde con su edad y se respetard
en todo momento su dignidad.

« Los nifios detenidos no deberan ser internados con adultos.

Todas las personas tienen derecho a la libertad. Por tanto, la privacion de liber-
tad constituye una excepcion e incluye cualquier forma de internamiento en
una institucion, por decisién judicial o administrativa, de la que el nifio no pue-
de salir voluntariamente®?. Dada la importancia que reviste la salvaguarda de
los derechos del nifio, incluido su interés superior, toda situacién de privacion
de libertad deberd contemplarse desde ese punto de vista particular cuando se
trate de un nifio.

Si bien la detencion acontece en diversas circunstancias, esta seccion se ocupa
de los nifios en contacto con el sistema penal.

Los instrumentos internacionales afirman de manera general que la detencién
serd una medida a la que solo podra recurrirse en Gltimo término. Esto significa
que, ante la disyuntiva de recluir a un nifio en un centro de detencién, las au-
toridades nacionales deberan valorar, en primera instancia, todas las posibles
alternativas para proteger su interés superior y promover su reinsercién (arti-
culo 40, apartado 1de la CDN). Algunas de las alternativas son, por ejemplo, «el
cuidado, las 6rdenes de orientacion y supervisién, el asesoramiento, la libertad
vigilada, la colocacion en hogares de guarda, los programas de ensefianza y for-
macion profesional» (articulo 40, apartado 4 de la CDN). Solo se considerara la
detencion del nino cuando no existan alternativas viables. Ademas, Unicamente
se optara por esta alternativa durante el menor tiempo posible y observando

527 Consejo de Europa, Comité de Ministros (2008), Recomendacion CM/Rec(2008)11 sobre las
Reglas europeas para infractores juveniles sometidos a sanciones o medidas, 5 de noviembre
de 2008, regla 21, apdo. 5.
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garantias procesales y sustantivas adecuadas. Los nifios recluidos en centros
de detencién disfrutan de derechos y garantias especiales, habida cuenta de
su edad y vulnerabilidad.

11.2.1. Formas de detencion (garantias procesales
y sustantivas)

En virtud del Derecho de la UE, el marco legislativo actual de los procesos penales
no cuenta con ningun instrumento vinculante en relacién con la detencion de nifios.

En virtud del Derecho del CdE, el articulo 5 del CEDH dispone que toda perso-
na tiene derecho a la libertad. La detencién es una excepcion que la legislacion
nacional deberia reconocer como tal y que no puede ser arbitraria. Ademas, se
decidird sobre la base de uno de los seis casos detallados en el articulo 5, apar-
tado 1, letras a) a f). La detencion de nifios en el dmbito del sistema de justicia
penal deberd estar avalado por los parrafos: (a) detencion por condena dicta-
da por un tribunal competente; (c) detencién preventiva o prision provisional;
0 (d) detencién con el propésito de vigilar su educacion. Los dos ultimos parrafos
son objeto de analisis, puesto que han generado obligaciones especificas para
las autoridades nacionales.

Detencidn preventiva o prision provisional

Por «detencién preventiva o prisién provisional» se entiende aquellas situa-
ciones en las que los sujetos han sido puestos en situacion de arresto en las
dependencias policiales porque son sospechosos de haber cometido un de-
lito o estdn en prisién provisional. Esta situacién se inicia cuando el sujeto
es detenido y puede extenderse hasta la decision sobre el fondo del asunto
por el 6rgano jurisdiccional de primera instancia®?. Los nifios disfrutan de las
mismas garantias que los adultos, pero el TEDH ha incorporado varios prin-
cipios adicionales para reforzar la situacion de los nifios en los procesos pe-
nales nacionales.

El TEDH ha tendido a interpretar en lineas generales que el articulo 5, aparta-
do 1, letra c) y apartado 3 exige que el sujeto sea recluido en un centro de de-
tencion Unicamente cuando existan indicios razonables de que ha cometido un
delito. Ademas, la prision provisional no debera superar un plazo razonable y se

528 TEDH, Idalov contra Rusia, n°® 5826/03, 22 de mayo de 2012, apdo. 112.
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revisard a intervalos razonables. Cuanto mayor sea la duracion de la detencion,
mds solida deberd ser la motivacion esgrimida por las autoridades para justi-
ficar su necesidad. Segun la jurisprudencia del TEDH, el imputado por un delito
debera ser puesto en libertad a la espera de juicio, a menos que el Estado pue-
da demostrar que existen indicios «importantes y suficientes» para prolongar
la privacién de libertad®.

EI TEDH ha elaborado cuatro supuestos basicos en los que es aceptable denegar la
libertad provisional al detenido en situacion de prision provisional a la espera de
juicio: el riesgo de fuga, el riesgo de causar perjuicio a la administraciéon de justi-
cia, de cometer otros delitos o de provocar desérdenes publicos. Adicionalmente,
la prolongacion de la prision preventiva deberd ser estrictamente necesaria y el
Estado deber3 valorar todos los hechos a favor o en contra de la existencia de
un requisito genuino de interés publico que justifique la continuacion de la pri-
vacion de libertad*3°.

En aquellos casos en los que haya nifios implicados, el TEDH impone a las auto-
ridades nacionales que presten especial atencion a la edad del nifio a la hora de
evaluar los argumentos a favor o en contra de la detencion preventiva o la prision
provisional, dado que son medidas que deben utilizarse en dltimo caso y durante
el menor tiempo posible®'. Por tanto, las autoridades deberdn valorar otras alter-
nativas®32. Adicionalmente, las autoridades nacionales deben ser especialmen-
te diligentes para llevar a los nifios ante los tribunales en un plazo razonable®.

Ejemplo. En el asunto Nart contra Turquia®**, un menor de 17 afios fue de-
tenido por ser sospechoso de haber robado en un supermercado. Fue in-
ternado en prisién provisional a la espera de juicio, en un centro para adul-
tos, durante 48 dias. Haciendo especial hincapié en el hecho de que se
trataba de un nifio, el TEDH dictaminé que «Unicamente se recurrird a la
prision provisional de menores a la espera de juicio como ultimo recurso.

529 TEDH, Smirnova contra Rusia, n.>s 46133/99 y 48183/99, 24 de julio de 2003, apdo. 58.
530 Ibid., apdos. 58-59; TEDH, Ladent contra Polonia, n°® 11036/03, 18 de marzo de 2008, apdo. 55.

531 TEDH, Korneykova contra Ucrania, n® 39884/05, 19 de enero de 2012, apdos. 43-44. Véase
también, TEDH, Selcuk contra Turquia, n® 21768/02, 10 de enero de 2006, apdos. 35-36; TEDH,
J.M. contra Dinamarca, n°® 34421/09, 13 de noviembre de 2012, apdo. 63.

532 TEDH, Din¢ y Cakir contra Turquia, n® 66066/09, 9 de julio de 2013, apdo. 63 (disponible en
francés); TEDH, Guvec contra Turquia, n® 70337/01, 20 de enero de 2009, apdo. 108.

533 TEDH, Kuptsov y Kuptsova contra Rusia, n°® 6110/03, 3 de marzo de 2011, apdo. 91.
534 TEDH, Nart contra Turquia, n® 20817/04, 6 de mayo de 2008.


http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-61262
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-85487
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-108654
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-71944
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-114485
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-122179
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-90700
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-103636
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-86189

Derechos de los nifios en los sistemas penales y procedimientos alternativos (no judiciales)

Su duracién deberd ser minima y, cuando sea inevitable, los menores per-
maneceran recluidos separados de los adultos®**». En este caso particular,
las autoridades trataron de explicar la prisién provisional con base en los
elementos probatorios existentes. Sin embargo, el TEDH estimé que ello
no era suficiente para justificar la duraciéon de la privacion de libertad del
demandante. Consiguientemente, el TEDH aprecié una vulneracion del arti-
culo 5, apartado 3 del CEDH.

Detencidn con el proposito de vigilar la educacion

Esta forma de detencién se ordenard en aquellas situaciones en las que el nifio
deba someterse a una educacién vigilada por sufrir trastornos de la persona-
lidad y tener una conducta violenta. El articulo 5, apartado 1, letra d) del CEDH
hace hincapié, primordialmente, en las formas de detencién fuera del dmbito del

sistema de justicia de nifos.

Ejemplo. El asunto Bouamar contra Bélgica®3¢ se refiere a la detencion
preventiva de un nifio en nueve ocasiones durante periodos de 15 dias
aproximadamente. El demandante era un adolescente con trastornos de
personalidad y conducta violenta. El gobierno belga alegé que habia sido
recluido en un centro de detencion preventiva con el proposito de someter
a vigilancia su educacion. El TEDH sefialé que los internamientos provisio-
nales en prision preventiva no contravienen en si el articulo 5, apartado 1,
letra d), siempre y cuando las autoridades cumplan con su proposito de
someter al nifio a supervision educativa. Sin embargo, el TEDH advirtio que
en el caso del demandante que las autoridades no demostraron tener la
intencién o la posibilidad de internarlo en una institucion en la que estuvie-
ra sometido a supervision educativa. Consiguientemente, el TEDH constaté
una vulneracion del articulo 5, apartado 1, letra d) del CEDH.

Ejemplo. El asunto D.G. contra Irlanda®* trata sobre el internamiento de un
nifio violento en un centro de detencién. El TEDH sostuvo que el concep-
to de «supervisiéon educativa» no deberia equipararse siempre con la en-
sefianza en aula. La supervision educativa conlleva que la autoridad local
ejercite muchos de los aspectos de los derechos de los padres en beneficio

535 Ibid., apdo. 31.
536 TEDH, Bouamar contra Bélgica, n® 9106/80, 29 de febrero de 1988.
537 TEDH, D.G. contra Irlanda, n® 39474/98, 16 de mayo de 2002.
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y para la proteccion de la persona en cuestion. El TEDH afirmé que las au-
toridades nacionales estan facultadas para internar a los nifios en centros
de detencion de manera temporal hasta encontrar alojamiento adecuado,
siempre y cuando todo el proceso se efectue con celeridad. En el caso del
demandante, se incumplié el requisito de celeridad, dado que al nifio se
le alojé en un lugar adecuado mas de seis meses después de haber sido
puesto en libertad. Consiguientemente, el TEDH dictaminé que se habia
vulnerado el articulo 5, apartado 1, letra d) del CEDH.

Apelacion de la detencion, revision en breve plazo y derecho
a asistencia de letrado

EI TEDH exige a las autoridades nacionales que actien con la debida diligencia en
aquellos casos en los que haya nifios detenidos. Ademas de las garantias preci-
tadas, las autoridades nacionales deben garantizar que los nifios tienen derecho
a impugnar la legalidad de la detencién a intervalos razonables y a disfrutar de
la asistencia de un abogado durante el procedimiento por el que se dictaminara
dicha legalidad. Ademas, los tribunales nacionales deberan resolver en un bre-
ve plazo todo recurso formulado a este respecto. El TEDH extrae estas garantias
procesales del texto consignado en el articulo 5, apartado 4 del CEDH.

Ejemplo. En el asunto Bouamar contra Bélgica*** el TEDH aprecié una vul-
neracion del articulo 5, apartado 4 porque: las vistas para dictaminar la
detencion del demandante se celebraron sin la presencia de sus aboga-
dos; no se resolvié en un breve plazo de tiempo; en realidad, no se resol-
vié en relacion con la «legalidad de la detencién», dado que los tribuna-
les nacionales desestimaron los recursos del demandante por carecer de
motivacion.

11.2.2. Condiciones de detencion

En virtud del Derecho de la UE, el articulo 4 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE prohibe la tortura y los tratos inhumanos o degradan-
tes. No obstante, dado que la Carta Gnicamente es aplicable en el ambito del
Derecho de la UE, es necesario ligar esta disposicién a otro instrumento juridi-
co de la UE que aborde la detencién, a fin de que los Estados miembros queden

538 TEDH, Bouamar contra Bélgica, n® 9106/80, 29 de febrero de 1988.
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vinculados a este respecto. Hasta la fecha, el TJUE no ha conocido casos que
guarden relacién con el articulo 4 de la Carta.

En virtud del Derecho del CdE, el TEDH concluyé que recluir a nifios y adultos en
el mismo centro de detencién podria constituir una vulneracién del articulo 3%°
o del articulo 5 del CEDH%*°. Ademas, la falta de atencidn sanitaria adecuada en
el centro de detencion podria constituir igualmente un quebrantamiento del ar-
ticulo 3°4. Otros aspectos que podrian contravenir el articulo 3 son: el espacio
disponible en la celda, la iluminacion y las actividades recreativas®#2. Al evaluar
la compatibilidad de las condiciones de detencién con las exigencias del arti-
culo 3 del CEDH, el TEDH a menudo recurre al conjunto de normas desarrollado
por el Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura y de las Penas o Tratos
Inhumanos o Degradantes (CPT), que supervisa las condiciones carcelarias en
el marco del Convenio Europeo para la Prevencion de la Tortura y de las Penas
o Tratos Inhumanos o Degradantes organizando visitas a las instituciones peni-
tenciarias de los Estados miembros del CdE>*.

Ejemplo. El asunto Glvec contra Turquia®** se refiere a un menor de
15 afos que fue arrestado por supuesta pertenencia al Partido de los Traba-
jadores de Kurdistan (PKK). El Tribunal de Sequridad del Estado le interné en
prisién provisional durante cinco afios en una carcel para adultos. El TEDH
observé que su detencién contravenia el Derecho turco y las obligaciones
recogidas en los tratados internacionales, entre otras, la del articulo 37, le-
tra ¢) del CND, que obliga a que el nifio privado de libertad esté separado
de los adultos. Asimismo, el Tribunal destacé que el demandante comenzé
a sufrir problemas psicolédgicos en la carcel y, como consecuencia, traté de
quitarse la vida reiteradamente. Ademas, las autoridades no le dispensaron
la asistencia sanitaria adecuada. Por consiguiente, a la luz de la edad del
demandante, de la duracién de su estancia en prisién junto con adultos, del
hecho que las autoridades no le dispensaran la asistencia sanitaria adecua-
da para sus problemas psicolégicos y no tomaran las medidas necesarias

539 TEDH, Givec contra Turquia, n°® 70337/01, 20 de enero de 2009.
540 TEDH, Nart contra Turquia, n® 20817/04, 6 de mayo de 2008.

541 TEDH, Guvec contra Turquia, n°® 70337/01, 20 de enero de 2009; TEDH, Blokhin contra Rusia,
n° 47152/06, 14 de noviembre de 2013 (remitido a la GS el 24 de marzo de 2014).

542 TEDH, Kuptsov y Kuptsova contra Rusia, n°® 6110/03, 3 de marzo de 2011, apdo. 70.
543 Véase, por ejemplo, TEDH, Givec contra Turquia, n® 70337/01, 20 de enero de 2009.
544 |bid.
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para evitar los reiterados intentos de suicidio, el TEDH no dudé en resolver
que el demandante habia sido sometido a un trato inhumano y degradante.
En consecuencia, constatd una vulneracién del articulo 3 del CEDH.

El CEDS ha interpretado reiteradamente el articulo 17 de la CSE en el sentido de
que si un nifo es detenido o encarcelado, deberd mantenérsele separado de
los adultos.

Las Reglas europeas del CdE para infractores juveniles sometidos a sanciones
o medidas recogen en detalle como deben ser las condiciones de detencién.
Asimismo, disponen que los nifios no estaran recluidos en instituciones para
adultos, sino en centros especialmente concebidos para ellos>*.

En virtud del Derecho internacional, la CDN contiene una disposicién indepen-
diente sobre la privacion de libertad de los nifios, que prevé que el nifio esté
separado de los adultos, a menos que proceder de tal modo contravenga su in-
terés superior (articulo 37, letra ¢) de la CDN). Asimismo, este articulo estipula
que, en principio, el nifio tendrd derecho a mantener el contacto con su familia
por medio de correspondencia y de visitas.

11.2.3. Protecciéon contra abusos y malos tratos

En virtud del Derecho del CdE, el TEDH ha sostenido en reiteradas ocasiones que
las autoridades nacionales tienen la responsabilidad de proteger la vida de las
personas detenidas, asi como evitar que sufran abusos o malos tratos de mano
de otros reclusos o las propias autoridades. A este respecto, la responsabilidad
de los Estados es particularmente grande, dado que los detenidos se encuentran
sometidos al control y a la autoridad del Estado®*¢. Ademads de adoptar las me-
didas necesarias para proteger a los reclusos, las autoridades estatales también
llevaran a cabo las investigaciones pertinentes sobre las denuncias fundadas de
malos tratos o de fallecimiento bajo custodia.

545 Consejo de Europa, Comité de Ministros (2008), Recomendacion CM/Rec(2008)11 sobre las
Reglas europeas para infractores juveniles sometidos a sanciones o medidas, 5 de noviembre
de 2008, regla 59, apdo. 1.

546 TEDH, Anguelova contra Bulgaria, n® 38361/97, 13 de junio de 2002; TEDH, H.Y. y HU.Y. contra
Turquia, n® 40262/98, 6 de octubre de 2005.
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Ejemplo. El asunto Coselav contra Turquia®® se refiere al suicidio en prision
de un adolescente que habia intentado quitarse la vida en reiteradas oca-
siones sin éxito. Tras estos intentos, las autoridades le trasladaron de la
zona de nifios a un centro penitenciario para adultos. Tras determinar que
las autoridades sabian o debian saber que existia un riesgo real e inme-
diato para la vida del hijo de los demandantes, el Tribunal sefialé que en
ningn momento adoptaron las medidas necesarias para evitar el riesgo
de suicidio. El TEDH hizo especial hincapié en la edad del fallecido y en que
estaba recluido con adultos. En consecuencia, el TEDH constaté una vulne-
racion de la parte sustantiva del articulo 2 del CEDH. Ademas, el Tribunal
también constaté una vulneracion de la parte procesal del articulo 2 ya
que las autoridades no investigaron de manera efectiva el fallecimiento
del hijo de los demandantes. Estas conclusiones se sustentan en: que las
autoridades no informaron con la debida diligencia a los demandantes del
fallecimiento de su hijo; que la fiscalia no investigo la presunta falta de
medidas para evitar el suicidio; y la duracién excesiva del procedimiento
administrativo subsiguiente.

11.3. Proteccion de las victimas y testigos
menores de edad

Punto clave

Las victimas y testigos menores de edad tienen derecho a recibir proteccion para
evitar ser hostigadas, a la recuperacién y a la reinsercion, asi como a una participa-
cion efectiva en procedimientos penales y alternativos.

Tanto en el Derecho de la UE como del CdE, se ha reconocido la situacion de las
victimas y testigos menores de edad.

En virtud del Derecho de la UE, la Directiva sobre las victimas de delitos
(2012/29/UE**8) reconoce explicitamente la situacion de las victimas nifios de

547 TEDH, Coselav contra Turquia, n°® 1413/07, 9 de octubre de 2012.

548 Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la
que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas
de delitos, DO 2012 L 315/57.
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edad. La Directiva estipula que, en el supuesto de que la victima sea menor de
edad, primard su interés superior, que se examinara caso por caso. Ademas, pre-
valecerd un planteamiento sensible a la condicién del nifio, lo que significa que su
edad, grado de madurez, opinién, necesidades e inquietudes deberdn ser tenidas
en cuenta. Asimismo, la Directiva tiene por objetivo garantizar que tanto el nifio
como el titular de la patria potestad (u otro representante legal) son informa-
dos de las medidas o derechos especificamente centrados en el nifio (articulo 1,
apartado 2). Las victimas menores de edad tendran derecho a ser oidas duran-
te el proceso penal y los Estados miembros garantizardn que también puedan
presentar elementos de prueba. Se tendran debidamente en cuenta la edad y el
grado de madurez del nifio (articulo 10, apartado 1). Ademas, la Directiva tiene
por objeto proteger la intimidad y la identidad de las victimas menores de edad
durante el proceso penal para prevenir la victimizacion secundaria, entre otros
motivos (articulo 21, apartado 1); véase también articulo 26). La Directiva inclu-
ye también una disposicion especial sobre el derecho a la proteccién de las vic-
timas menores de edad durante el proceso penal (articulo 24), que trata sobre
las grabaciones de las tomas de declaracién a las victimas menores de edad y su
utilizacion como elemento de prueba en el proceso penal, la designacién de re-
presentantes especiales, y el derecho a representacion legal en nombre del nifio
cuando exista un conflicto de intereses entre la victima menor de edad y los ti-
tulares de la patria potestad. La Directiva contiene diversas disposiciones sobre
la proteccion de las victimas en general, tales como el acceso a los servicios de
apoyo a las victimas. En el caso de los nifios u otros grupos vulnerables, deberan
ponerse a su disposicién servicios de apoyo especializados (véase Secciéon 38 de
la resolucion que acompana a la Directiva®®).

Antes de ser sustituida por la Directiva sobre las victimas de delitos, la Decisiéon
marco 2001/220/JAl relativa al estatuto de la victima en el proceso penal aborda-
ba, entre otras cuestiones, la participacién de las victimas, sus derechos y un trato
equitativo. En particular, reconocia la situacién especial de las victimas vulnera-
bles, si bien no mencionaba explicitamente a los nifios. A tenor de lo dispuesto
en esta Decision marco, el TJUE ha dictaminado que se reputara que el nifio esta
en situacion de vulnerabilidad sobre la base de su edad y del delito del que con-
sidere que ha sido victima. Consecuentemente, esto le da derecho a disfrutar de
medidas de proteccion especiales, como ser oido fuera del tribunal y antes de

549 Véase FRA (2014b), p. 36.
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que comience la vista®>®. Asimismo, el TJUE ha dictaminado que el planteamiento
de las medidas adoptadas para proteger a las victimas deberd garantizar que el
acusado sigue sometiéndose a un proceso equitativo; esto es, que |a proteccion
de las victimas y testigos no deberd lesionar el derecho del acusado a un proceso

equitativo (véanse también los ejemplos de jurisprudencia del TEDH®").

Ejemplo. En el asunto Procedimiento penal entablado contra Maria Pupi-
no°*?, una maestra italiana fue acusada de haber maltratado a un alumno.
Segun la Ley de Enjuiciamiento Criminal italiana, los testigos deben por nor-
ma testificar durante el juicio. Sin embargo, en determinadas circunstancias,
se podrd practicar la prueba testifical ante el juez con anterioridad al juicio
mediante un procedimiento especial (incidente probatorio). En este caso, el
Ministerio fiscal solicité al tribunal nacional permiso, que le fue denegado,
para practicar la prueba testifical de los nifios con antelacién. Por primera
vez, el TIUE interpretd algunas de las disposiciones sobre el estatuto de los
nifios como victimas y testigos en procesos penales. En este sentido, sefialé
que la Decision marco 2001/220/JAl exige a los Estados miembros garanti-
zar una proteccion especifica para las victimas vulnerables, lo que significa
que el tribunal nacional debe poder permitir que las victimas testifiquen
en condiciones que permitan alcanzar este objetivo, por ejemplo, fuera del
juicio y antes de que este se celebre. EI TJUE sefialé que: «Sin embargo, con
independencia de Ia cuestion de si es suficiente que la victima sea un nifio,
en general, para calificarla como especialmente vulnerable en el sentido de
la Decisién marco, no cabe negar que cuando, como en el asunto principal,
nifios de corta edad alegan haber sufrido malos tratos por parte, ademas,
de una maestra, dichos nifios pueden ser objeto de tal calificacion habida
cuenta, en particular, de su edad, asi como de la naturaleza y consecuencias
de las infracciones de las que consideran haber sido victimas®>3». Adicional-
mente, el TJUE dictaminoé que todas las medidas de protecciéon y prevencién
de la victimizacion secundaria se concebirdn de tal modo que el encausado
siga disfrutando de un proceso equitativo®*.

550 TJUE, C-105/03, Procedimiento penal entablado contra Maria Pupino [GS], 16 de junio de 2005,
apdo. 53.

551 TJUE, C-105/03, Procedimiento penal entablado contra Maria Pupino [GS], 16 de junio de 2005.
Véase también TJUE, C-507/10, Procedimiento penal entablado contra X, 21 de diciembre
de 2011.

552 TJUE, C-105/03, Procedimiento penal entablado contra Maria Pupino [GS], 16 de junio de 2005.
553 Ibid., apdo. 53.
554 Ibid., apdo. 59.
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En virtud del Derecho del CdE, el TEDH dictaminé que los Estados tienen la obli-
gacion de proteger los intereses de la victima. Asi es en el caso de las victimas
que participen como testigos en un proceso penal. De acuerdo con las disposi-
ciones del CEDH, como los articulos 2 y 8, tales intereses deberdn equilibrarse
con los intereses de la defensa®®. El TEDH ha pronunciado diversos fallos sobre
delitos sexuales en los que nifios testificaron contra los presuntos delincuentes.
La jurisprudencia del Tribunal reconoce que los procesos penales relativos a de-
litos sexuales «suponen a menudo un sufrimiento para la victima, en particular
cuando esta debe confrontar al acusado», cuestion que adquiere especial rele-
vancia cuando hay nifios implicados®s¢. En consecuencia, el Tribunal aceptd que
se adopten medidas en estos casos para proteger a las victimas menores de
edad. Sin embargo, también destacéd que tales medidas no pueden perjudicar el
ejercicio adecuado y efectivo de los derechos de defensa, y que, por tanto, las
autoridades judiciales pueden tener que adoptar medidas que compensen las
restricciones bajo las que opera la defensa®.

Ejemplo. En el asunto Kovac contra Croacia®*®, una nifia de 12 afos testifico
ante el juez de instruccién que habia sido victima de abusos sexuales por
parte del demandante. El demandante no estuvo presente ni representado
durante la practica de la prueba testifical. Asimismo, tampoco tuvo la po-
sibilidad de impugnar las declaraciones de la victima. El TEDH reiter6 que,
como norma general, las pruebas deben practicarse en presencia del acu-
sado durante la vista para dar lugar a un debate contradictorio. El hecho
de que se utilicen como elementos de prueba las declaraciones tomadas
durante la investigacion policial y la fase de instrucciéon no constituird de
por si una vulneracion del articulo 6 del CEDH, siempre y cuando el acu-
sado tenga la posibilidad adecuada y oportuna de interrogar al testigo en
cuestion e impugnar sus declaraciones, ya sea en el momento de prestar
declaracién o en una fase posterior del procedimiento. En el caso del de-
mandante, las declaraciones de la victima constituian el Gnico elemento de
prueba directo de los hechos que se le imputaban, y fueron decisivas para
el tribunal a la hora de fallar en contra del acusado y declararle culpable.

555 TEDH, Doorson contra Paises Bajos, n® 20524/92, 26 de marzo de 1996.
556 TEDH, S.N. contra Suecia, n® 34209/96, 2 de julio 2002, apdo. 47.

557 TEDH, Bocos-Cuesta contra Paises Bajos, n® 54789/00, 10 de noviembre de 2005; TEDH, A.L.
contra Finlandia, n® 23220/04, 27 de enero de 2009; TEDH, W contra Finlandia, n® 14151/02,
24 de abril de 2007; TEDH, Kovac contra Croacia, n® 503/05, 12 de julio de 2007.

558 TEDH, Kovac contra Croacia, n® 503/05, 12 de julio de 2007.
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Sin embargo, el demandante no habia podido impugnar o recibir una con-
testacion de los tribunales nacionales con relacién a la reclamacion formu-
lada a este respecto. Ademas, en ningin momento se procedié a la lectura
del testimonio real de la victima durante el juicio. Por el contrario, el juez
sefalé simplemente que la victima ratificaba la declaracion prestada ante
el juez de instruccion. Consiguientemente, el TEDH concluyé que el deman-
dante no habia sido sometido a un proceso equitativo, vulnerandose asi el
articulo 6, apartado 1 en relacion con el articulo 6, apartado 3, letra d) del
CEDH.

Ejemplo. En el asunto S.N. contra Suecia®*®, un menor de 10 afios decla-
ré ante la policia que habia sido victima de abusos sexuales por parte del
demandante. El nifio fue interrogado dos veces por un inspector de policia
con una dilatada experiencia en casos de abusos a nifios. El primer inte-
rrogatorio se grabé en video, el sequndo en cinta. El abogado del deman-
dante no asistié al sequndo interrogatorio, aunque acordé previamente con
el inspector de policia los aspectos que debian tratarse. Durante el juicio,
el Tribunal del Distrito reprodujo las grabaciones de los interrogatorios del
nifo, pero no le examino en persona. Finalmente, el Tribunal conden? al
demandante, fundamentando su decisién casi enteramente en los testi-
monios del nifio. El Tribunal de Apelacién ratificé la condena, considerando
que los interrogatorios de la policia constituian un elemento de prueba su-
ficiente para demostrar la culpabilidad del demandante, si bien reconocié
que no existian pruebas de cargo, de naturaleza técnica, que respaldaran
el testimonio del nifio, que era impreciso en algunas partes. El TEDH acepté
que, en los casos de abusos sexuales, no siempre es posible realizar un
interrogatorio contradictorio de los testigos y que, en ese caso, los testi-
monios de los testigos debian valorarse con sumo celo. Si bien las decla-
raciones del nifio eran practicamente la Unica prueba practicada contra el
acusado, el procedimiento en conjunto se desarrollé de forma equitativa.
La grabacién de video fue reproducida durante el juicio y las vistas de ape-
lacién, y se procedid a la lectura de la transcripcién de la cinta del segundo
interrogatorio ante el Tribunal del Distrito. Asimismo, se reprodujo el con-
tenido de la cinta ante el Tribunal de Apelacién. Por tanto, el demandante
tuvo la posibilidad de rebatir el testimonio del nifio y su credibilidad du-
rante el proceso penal. Consiguientemente, no se aprecié vulneracion del
articulo 6, apartado 3, letra d) del CEDH.

559 TEDH, S.N. contra Suecia, n® 34209/96, 2 de julio de 2002.
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La jurisprudencia del TEDH no solo se ocupa de equilibrar la proteccion de las
victimas menores de edad y el derecho del acusado a un proceso equitativo,
sino también de la proteccién del derecho a la vida de los testigos y de sus fa-
milias, incluidos los nifios, en virtud del articulo 2 del CEDH, tal y como ilustra el
ejemplo siguiente.

Ejemplo. El asunto R.R. y otros contra Hungria>®® se refiere a un reo que
presto testimonio en una vista publica acerca de su actividad relacionada
con el trafico de drogas y que entr6 a formar parte de un programa de
proteccion de testigos, junto con su esposa y sus dos hijos, por el riesgo
de sufrir represalias. Cuando las autoridades fueron conscientes de que el
reo seguia manteniendo contacto con las redes de narcotrafico, les apar-
taron a él y a su familia del programa de proteccion de testigos por haber
quebrantado sus condiciones. En virtud del articulo 2 del CEDH, la familia
sostuvo que el hecho de haber sido excluida del programa de proteccién
de testigos entrafiaba un riesgo para sus vidas, dado que la mafia podia
tomar represalias. El Tribunal admitié que la inclusién de los demandan-
tes en el programa de proteccién de testigos y la colaboracién del padre
con las autoridades supuso un riesgo para sus vidas cuando se adopté ori-
ginalmente la medida. Sin embargo, dado que la exclusién del programa
de proteccién no respondia a una disminucién del riesgo, sino al incum-
plimiento de sus condiciones, el Tribunal no estaba convencido de que las
autoridades hubieran demostrado que el riesgo habia cesado. Ademas, no
resultaba ilégico suponer que, tras haber retirado la identidad encubierta
a las familias, cualquiera que deseara hacerles dafio podia averiguar facil-
mente su identidad y paradero. En este sentido, las autoridades expusieron
a la familia a un peligro potencial para su vida, vulnerando de este modo el

articulo 2 del CEDH.

El articulo 31 del Convenio de Lanzarote indica cudles son las medidas de pro-
teccién generales que deben adoptar los Estados miembros para proteger los
derechos e intereses de las victimas, especialmente en calidad de testigos, en
todas las fases de las investigaciones y actuaciones penales (articulo 31, apar-
tado 1). Estas medidas incluyen: informar a la victima sobre sus derechos, sobre
los servicios que tienen a su disposicion y sobre el desarrollo general de Ia in-
vestigacion o el procedimiento; proteger su intimidad y seguridad (incluida toda
informacion sobre |a puesta en libertad de |a persona enjuiciada o condenada);

560 TEDH, R.R. y otros contra Hungria, n® 19400/11, 4 de diciembre de 2012.
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y velar por que las victimas y los autores de los delitos no tengan contacto en
las dependencias judiciales o de las fuerzas del orden. Ademas, el articulo 31
dispone que las victimas tendran acceso a asistencia letrada (articulo 31, apar-
tado 3). La informacién proporcionada estard adaptada a la edad y al grado de
madurez del nifio, y se facilitard en un idioma que este pueda comprender (ar-
ticulo 31, apartado 6).

Las Directrices del CdE sobre una justicia adaptada a los nifios®¢’ también pres-
tan atencién a la situacién de las victimas y los testigos menores de edad, en
particular, cuando estos aportan elementos de prueba durante un proceso judi-
cial. Las Directrices instan a los Estados miembros a tomar «las medidas nece-
sarias [...] para que los nifios presten su testimonio en un entorno favorable y en
las mejores condiciones, tomando en consideracién su edad, grado de madurez
y de comprensién, asi como las dificultades de comunicacién que pudieran en-
contrare?». A este fin, se contara con la asistencia de profesionales capacitados
y, por ejemplo, se fomentaran las declaraciones audiovisuales. Asimismo, los
nifios deberdn tener la oportunidad de testificar en casos penales sin que esté
presente el presunto autor del delito. Las Directrices disponen también que este
enfoque adaptado a los nifios debe respetar el derecho de las partes a impugnar
las declaraciones del nifio. Ademas, las Directrices establecen la proteccién de
la intimidad y de la vida familiar de los testigos menores de edad (Seccién 1V, le-
tra a), apartado 9) y la celebracién del proceso, preferiblemente, a puerta cerrada.

En Derecho internacional, el articulo 39 de la CDN reconoce de manera explicita
la situacién de las victimas menores de edad. De acuerdo con esta disposicion,
los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para promover la
recuperacion fisica y psicolégica y la reinsercién social de las victimas menores
de edad, que se llevaran a cabo en un ambiente que fomente la salud, la auto-
estima y la dignidad del nifo.

También es importante constatar que la ONU adopt6 las Directrices sobre la jus-
ticia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos®®. Estas

561 Consejo de Europa, Comité de Ministros (2010), Directrices sobre una justicia adaptada a los
nifios, 17 de noviembre de 2010. Véase también FRA (2015b).

562 Consejo de Europa, Comité de Ministros (2010), Directrices sobre una justicia adaptada a los
nifios, 17 de noviembre de 2010, apdo. 64.

563 Naciones Unidas (ONU), Consejo Econdémico y Social (ECOSOC), Resolucion 2005/20, Direc-
trices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos,
22 de julio de 2005.
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Directrices instan a dispensarles un «trato adaptado a los nifios», esto es, «un
enfoque que tenga en cuenta el derecho del nifio a ser protegido, asi como sus
necesidades y opiniones>**». Las Directrices proporcionan una guia detallada
sobre la aplicacion de estas cuestiones. El Comité de la ONU sobre los Derechos
del Nifio también destacé la importancia de las Directrices de Naciones Unidas
en virtud del articulo 12 de lIa CDN (derecho a ser escuchado) en su Observacion
General®®®. De acuerdo con el Comité, las victimas y testigos menores de edad
de un delito deben tener la oportunidad de ejercitar integramente su derecho
a expresar su opinion libremente, lo que en particular significa que «debe ha-
cerse todo lo posible para que se consulte a los nifios victimas y/o testigos de
delitos sobre los asuntos pertinentes respecto de su participacion en el caso que
se examine y para que puedan expresar libremente y a sumanera sus opiniones
y preocupaciones en cuanto a su participacion en el proceso judicial» (aparta-
do 63 de la Observacién General). Asimismo, el Comité sostiene que «[e]l dere-
cho del nifo victima y testigo también estd vinculado al derecho a ser informa-
do de cuestiones tales como la disponibilidad de servicios médicos, psicoldgicos
y sociales, el papel del nifio victima y/o testigo, la forma en que se realizard el
“interrogatorio”, los mecanismos de apoyo a disposicién del nifio cuando haga
una denuncia y participe en la investigaciéon y en el proceso judicial, las fechas
y los lugares especificos de las vistas, la disponibilidad de medidas de protec-
cion, las posibilidades de recibir reparacion y las disposiciones relativas a la ape-
lacién» (apartado 64).

564 Ibid., apdo. 9, letra d).

565 Naciones Unidas (ONU), Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General n® 12 (2009): E/
derecho del nifo a ser escuchado, CRC/C/GC/12, 20 de julio de 2009, apdos. 62-64.
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Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Base de datos HUDOC
sobre jurisprudencia.

La base de datos HUDOC permite el acceso gratuito a la jurisprudencia del TEDH:
http://HUDOC.echr.coe.int.

La base de datos estd disponible en inglés y en francés e incluye un motor de
busqueda de uso sencillo que facilita la busqueda de la jurisprudencia.

Desde la pagina de ayuda (Help) @ de HUDOC se puede acceder a videos tuto-
riales y manuales de usuario. Si se necesita ayuda sobre las funciones y opciones
de busqueda, al situar el cursor del raton sobre (que aparece a la derecha de las
herramientas de busqueda en Ia base de datos de Hudoc) se obtienen mas de-
talles y ejemplos del uso de la funcién de busqueda de que se trate.

Las referencias a la jurisprudencia que aparecen en este manual proporcionan al
lector informacion completa que le permitird encontrar facilmente el texto com-
pleto de la sentencia o decision citada.

Antes de iniciar una busqueda, téngase en cuenta que los parametros por defecto
muestran las sentencias de la Gran Sala y de la Sala por orden cronolégico inverso
de publicacién. Para buscar en otras colecciones, como las decisiones, se ha de
marcar la casilla correspondiente en el campo «Document Collections» (coleccio-
nes de documentos), que aparece en la parte superior izquierda de la pantalla.
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La manera mas sencilla de encontrar un asunto es introducir el nimero de soli-
citud en el campo «Application Number» (nimero de solicitud), bajo Advanced
Search (busqueda avanzada), en la parte superior derecha de la pantalla, y a
continuacion pinchar en el botén azul «Search» (busqueda).

Para acceder a jurisprudencia relativa a otras cuestiones, por ejemplo, a cues-
tiones relacionadas con los nifios, se puede usar el campo Search (busqueda),
sefialado con una lupa en la parte superior derecha de la pantalla. En el campo
busqueda se puede buscar mediante:

Una Unica palabra (p. €j., nifio)

Una expresion (p. ej. «nifios inmigrantes»)

El titulo de un asunto

Un Estado

Una expresion booleana (p. ej. nifio en régimen de acogida)

Otra opcion es abrir el menu de busqueda booleana simple (Simple Boolean
search) pinchando en la flecha que aparece dentro del campo Search (busque-
da). La busqueda booleana simple ofrece cinco posibilidades: palabra o expre-
sion exacta, todas las palabras, alguna de las palabras, ninguna de las palabras
y blisqueda booleana libre.

Una vez aparecen los resultados de la bisqueda, se pueden refinar facilmente
mediante los filtros que se muestran en el campo Filters (filtros), a la izquierda
de la pantalla, como «Language» (lengua) o «State» (Estado). Los filtros se pue-
den usar individualmente o combinados, para refinar mas los resultados. El filtro
Keywords (palabras clave) puede resultar muy Util, pues suele incluir términos
extraidos del texto del CEDH vy tiene vinculos directos con los razonamientos
y las conclusiones del Tribunal.

Ejemplo. Buscar la jurisprudencia del Tribunal relativa a la expulsién de
solicitantes de asilo que puede exponer a estas personas a un riesgo de
tortura o de tratos o penas inhumanos o degradantes en el sentido del
articulo 3 del CEDH.

1) En primer lugar, se introduce la expresién «solicitantes de asilo»
en el campo Search (bldsqueda) y se pincha en el botén azul «Search»
(busqueda).
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2) Cuando aparecen los resultados de la busqueda, se selecciona el 3 si-
tuado bajo el filtro «Violation» (vulneracion) en el campo «Filters» (filtros)
para refinar los resultados seleccionando Unicamente los relacionados con
el articulo 3.

3) A continuacion se pueden seleccionar palabras clave con el filtro
«Keywords» (palabras clave) para refinar los resultados seleccionando
Unicamente los relativos al articulo 3, como las palabras clave «(Articulo 3)
Prohibicion de la tortura».

HUDOC incluye el resumen juridico de los asuntos mas importantes. Este resu-
men incluye una nota descriptiva y una presentaciéon concisa de los hechos y el
Derecho, insistiendo en los puntos de interés legal. Si existe un resumen del
asunto, en los resultados aparecerd un vinculo junto con el vinculo al texto de la
sentencia o la decision. Otra posibilidad es buscar Gnicamente los resimenes ju-
ridicos marcando la casilla «Legal Summaries» (resimenes juridicos) en el campo
«Document Collections» (colecciones de documentos).

Si se han publicado traducciones no oficiales de un asunto, aparecera un vinculo
en los resultados junto al vinculo al texto de la sentencia o la decisién. HUDOC in-
cluye también vinculos a sitios en internet de terceras partes que alojan otras tra-
ducciones de la jurisprudencia del TEDH. Para mas informacién, véase «Language
versions» (versiones linglisticas) en la seccion «Help» (ayuda) de HUDOC.

Tribunal de Justicia de la Unién Europea: base de datos de
jurisprudencia CURIA

La base de datos de jurisprudencia CURIA permite el acceso gratuito a la juris-
prudencia del TJCE/TJUE en http://curia.europa.eu.

El motor de busqueda estd disponible en todas las lenguas oficiales de la UE>¢¢,
La lengua se puede seleccionar en la parte superior derecha de la pantalla. Se

566 Disponible desde el 30 de abril de 2004 en alemdn, danés, espaiol, finés, francés, griego,
holandés, inglés, italiano, portugués y sueco; desde el 1 de mayo de 2004 en checo, eslovaco,
esloveno, estonio, hiingaro, letdn, lituano y polaco; desde el 1de enero de 2007 en bulgaro
y rumano; desde el 30 de abril de 2007 en maltés; y desde el 31 de diciembre de 2011 en
irlandés. Se han establecido derogaciones transitorias en irlandés en el Reglamento (CE)
n°920/2005 y el Reglamento (UE) n° 1257/2010. Derecho secundario que estaba en vigor por/
en la fecha de adhesién estd siendo traducido al croata, que se publicarad gradualmente en la
Edicién especial del Diario Oficial de Ia Unién Europea.

261


http://curia.europa.eu
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32005R0920
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32005R0920
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32010R1257
http://eur-lex.europa.eu/eu-enlargement/hr/special.html?locale=es

Manual de legislacion europea sobre los derechos del nifio

262

puede utilizar para buscar informacion en todos los documentos relacionados
con asuntos cerrados y pendientes ante el Tribunal de Justicia, el Tribunal General
y el Tribunal de la Funcién Publica.

Hay una seccion de «Ayuda» disponible en http://curia.europa.eu/common/ju-
ris/es/aideGlobale.pdf. Cada casilla de busqueda dispone de una pagina de ayu-
da a la que se puede acceder pinchando en el icono, y que contiene informacion
Gtil para hacer el mejor uso posible de la herramienta.

La manera mas sencilla de buscar un asunto determinado es introducir el nimero
completo del asunto en la casilla de busqueda llamada «NUmero de asunto» vy,
a continuacion, clicar en el boton verde «Buscar». También se puede buscar un
asunto introduciendo una parte del nimero del asunto. Por ejemplo, al introdu-
cir 122 en el campo «NUmero de asunto», aparecerdn todos los asuntos n° 122
de cualquier afio y ante cualquiera de los tres tribunales: el Tribunal de Justicia,
el Tribunal General y el Tribunal de la Funcién Publica.

Otra posibilidad es usar el campo «Nombre de las partes» para buscar por el
nombre corriente de un asunto, que, por lo general, es la forma simplificada de
los nombres de las partes en el asunto.

Hay un total de dieciséis campos de busqueda multifuncionales disponibles para
ayudar a refinar los resultados. Los diferentes campos de busqueda son faciles
de usar y se pueden combinar de diferentes maneras. Muchos de ellos propo-
nen listas de blsqueda a las que se puede acceder pinchando en el icono y se-
leccionando los términos de busqueda disponibles.

Para las busquedas mds generales, el campo «Palabras del texto» presenta re-
sultados basados en busquedas por palabras clave en todos los documentos pu-
blicados en la Recopilacién de Jurisprudencia (Rec.) desde 1954, y desde 1994
cuando se trata de la Recopilacion de Jurisprudencia - Seccion de la funcién pu-
blica (Rec. FP).

Para busquedas de temas mas especificos, se puede utilizar el campo «Materia».
Para ello se ha de pinchar en el icono de la derecha del campo y seleccionar los
temas pertinentes en la lista. El resultado de la busqueda se presentara en for-
ma de lista alfabética de los documentos seleccionados relacionados con las
cuestiones juridicas tratadas en las decisiones del Tribunal de Justicia, el Tribunal
General, el Tribunal de la Funcién Publica y las conclusiones del abogado general.


http://curia.europa.eu/common/juris/es/aideGlobale.pdf
http://curia.europa.eu/common/juris/es/aideGlobale.pdf
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El sitio de CURIA en internet incluye otras herramientas de jurisprudencia:

«Acceso numérico a la jurisprudencia»: esta seccion es una coleccion de infor-
macion de todos los asuntos llevados ante uno de los tres tribunales. Los asun-
tos aparecen por orden numérico y en el orden en que se presentaron en el re-
gistro pertinente. Se pueden consultar clicando en el nimero correspondiente.
La seccion de «Acceso numérico a la jurisprudencia» estd disponible en: http://
curia.europa.eu/jcms/jcms/jo2_7045/.

«Repertorio de jurisprudencia»: esta seccién ofrece una clasificacion sistema-
tica de los sumarios de las sentencias relativas a las cuestiones fundamentales
de Derecho expuestas en la resolucion de que se trate. Los sumarios se basan lo
mas fielmente posible en el propio texto de la resolucion. La seccién «Repertorio»
estd disponible en: http://curia.europa.eu/jcms/jcms/jo2_7046/.

«Notas de la doctrina sobre la jurisprudencia»: esta secciéon contiene las refe-
rencias de los comentarios doctrinales relativos a las sentencias dictadas por los
tres tribunales desde que se establecieron. Las sentencias se clasifican por 6r-
gano jurisdiccional y por orden cronolégico, de acuerdo con el nimero de asun-
to, mientras que los comentarios doctrinales se presentan por orden cronologi-
co de publicacion. Las referencias aparecen en la lengua original. La seccién de
«Notas de la doctrina sobre la jurisprudencia» esta disponible en: http://curia.
europa.eu/jcms/jcms/jo2_7083/.

«Base de datos de jurisprudencia nacional»: se puede acceder a esta base de
datos externa desde la pagina web de CURIA. Esta base de datos da acceso a la
jurisprudencia nacional pertinente relativa al Derecho de la UE. La base de datos
consiste en una recopilacién de jurisprudencia de los érganos jurisdiccionales de
los Estados miembros de la UE. La informacion se ha recopilado mediante un es-
crutinio selectivo de publicaciones juridicas y el contacto directo con numerosos
organos jurisdiccionales nacionales. La seccion «Base de datos de jurispruden-
cia nacional» esta disponible en inglés y en francés en: http://curia.europa.eu/
jems/jcms/jo2_7062/.
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Instrumentos

juridicos mencionados

Instrumentos juridicos de la ONU

Sobre los principales tratados de la ONU, incluida la CDN y sus érganos de control,
véase: www.ohchr.org/EN/Professionalinterest/Pages/Corelnstruments.aspx.

Sobre los Convenios de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado
que guardan relacién con la Proteccion Internacional de los Nifios, Ia Familia y las
Relaciones Patrimoniales, véase:
https://www.hcch.net/en/instruments/conventions.

Instrumentos juridicos del CdE

Todos los instrumentos juridicos del CdE estan disponibles en linea en http://
conventions.coe.int/Treaty/. Para obtener mas informacién acerca del estado
de aceptacion de los instrumentos juridicos del CdE por los Estados miembros
de la UE, véase «Obligaciones internacionales» en la padgina web de FRA: http://
fra.europa.eu/en/publications-and-resources/data-and-maps/int-obligations.
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Titulo

Derechos de los nifios/derechos civiles

Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades
Fundamentales

Protocolo al Convenio Europeo
para la Proteccion de los
Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales

Protocolo n° 12 al Convenio
Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales

Convenio sobre el ejercicio de los
derechos de los nifios

Convenio sobre el estatuto juridi-
co de los ninos nacidos fuera del
matrimonio

Convenio relativo a los derechos
humanos y la biomedicina

Convenio Europeo para la Proteccion de

los Derechos Humanos y de Ias Libertades
Fundamentales modificado por los Protocolos
numeros 11y 14, STCE n® 005, Roma, 4.11.1950,
pp. 1-15.

Protocolo al Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales modificado por el Protocolo n° 11,
STCE n® 009, Paris, 20.3.1952, pp. 1-3.

Protocolo n° 12 al Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, STCE n® 177, Roma,
411.2000, pp. 1-3.

Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los
Derechos de los Nifios, STCE n° 160, Estrasburgo,
2511996, pp. 1-10.

Convenio Europeo sobre el Estatuto Juridico de los
Nifios Nacidos Fuera del Matrimonio, STCE n° 085,
Estrasburgo, 15101975, pp. 1-5.

Convenio para la proteccién de los Derechos
Humanos y la Dignidad del Ser Humano con
respecto a las Aplicaciones de la Biologia y la
Medicina (Convenio relativo a los Derechos
Humanos y la Biomedicina), STCE n° 164, Oviedo,
4.41997, pp. 1-12.

Cuestiones relacionadas con la identidad personal

Convenio Marco para la
Proteccion de las Minorias
Nacionales

Convenio sobre nacionalidad

Convenio sobre la prevencion
de la apatridia en la sucesion de
Estados

Vida familiar y cuidado parental

Convenio sobre las relaciones
personales del menor

Convenio en materia de adopcién
de nifios (revisado)

Convenio Marco para la Proteccion de Ias Minorias
Nacionales, STCE n° 157, Estrasburgo, 1.2.1995,
pp. 1-10.

Convenio Europeo sobre Nacionalidad, STCE n°® 166,
Estrasburgo, 6.11.1997, pp. 1-13.

Convenio del Consejo de Europa sobre la
Prevencion de los Casos de Apatridia en rela-
cion con la Sucesion de Estados, STCE n° 200,
Estrasburgo, 19.5.2006, pp. 1-7.

Convenio sobre las Relaciones Personales del
Menor, STCE n° 192, Estrasburgo, 15.5.2003,
pp. 1-13.

Convenio Europeo en materia de Adopcion de
Nifios (revisado), STCE n°® 202, Estrasburgo,
2711.2008, pp. 1-11.


http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=005&CM=8&DF=29/07/2015&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=005&CM=8&DF=29/07/2015&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=005&CM=8&DF=29/07/2015&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=005&CM=8&DF=29/07/2015&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=009&CM=8&DF=29/07/2015&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=009&CM=8&DF=29/07/2015&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=009&CM=8&DF=29/07/2015&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=009&CM=8&DF=29/07/2015&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=177&CM=8&DF=29/07/2015&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=177&CM=8&DF=29/07/2015&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=177&CM=8&DF=29/07/2015&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=177&CM=8&DF=29/07/2015&CL=ENG
http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=160&CM=8&DF=28/07/2015&CL=ENG
http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=160&CM=8&DF=28/07/2015&CL=ENG
http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=085&CM=8&DF=27/07/2015&CL=ENG
http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=085&CM=8&DF=27/07/2015&CL=ENG
http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=085&CM=8&DF=27/07/2015&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=164&CM=8&DF=29/07/2015&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=164&CM=8&DF=29/07/2015&CL=ENG
http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=157&CM=8&DF=28/07/2015&CL=ENG
http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=157&CM=8&DF=28/07/2015&CL=ENG
http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=157&CM=8&DF=28/07/2015&CL=ENG
http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=166&CM=8&DF=28/07/2015&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=200&CM=8&DF=29/07/2015&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=200&CM=8&DF=29/07/2015&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=200&CM=8&DF=29/07/2015&CL=ENG
http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=192&CM=8&DF=28/07/2015&CL=ENG
http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=192&CM=8&DF=28/07/2015&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=202&CM=8&DF=28/07/2015&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=202&CM=8&DF=28/07/2015&CL=ENG

Convenio relativo al reconoci-
miento y a la ejecucién de de-
cisiones en materia de custodia
de nifios, asi como al restableci-
miento de dicha custodia

Instrumentos juridicos mencionados

Convenio Europeo relativo al Reconocimiento y a
la Ejecucion de Decisiones en materia de Custodia
de Nifos, asi como al Restablecimiento de di-

cha Custodia, STCE n° 105, Estrasburgo, 20.5.1980,
pp. 1-12.

Proteccion del nifio frente a la violencia y la explotacion

Convenio para la proteccién de
los nifios contra la explotacion
y el abuso sexual

Convenio para la prevencion de la
tortura y de las penas o los tratos
inhumanos o degradantes

Convenio sobre la
ciberdelincuencia

Convenio sobre la lucha contra la
trata de seres humanos

Convenio sobre prevencién y lu-
cha contra la violencia contra las
mujeres y la violencia doméstica

Convenio del Consejo de Europa para la Proteccién
de los Nifios contra la Explotacion y el Abuso
Sexual, STCE n° 201, Lanzarote, 25.10.2007,

pp. 1-21.

Convenio Europeo para la Prevencion de |a
Tortura y de las Penas o los Tratos Inhumanos
o Degradantes, STCE n° 126, Estrasburgo,
26111987, pp. 1-9.

Convenio sobre la Ciberdelincuencia, STCE n° 185,
Budapest, 23.11.2001, pp. 1-27.

Convenio del Consejo de Europa sobre la Lucha
contra la Trata de Seres Humanos, STCE n°® 197,
Varsovia, 16.5.2005, pp. 1-21.

Convenio del Consejo de Europa sobre Prevencién
y Lucha contra Ia Violencia contra la Mujer y Ia
Violencia Doméstica, STCE n° 210, Estambul,
11.5.201, pp. 1-31.

Derechos econémicos, sociales y culturales

Carta Social Europea
Carta Social Europea (revisada)

Cuestiones de inmigracion y asilo
Convenio sobre la repatriacion

de nifos

Convenio relativo al estatuto juri-
dico del trabajador migrante

Convenio de sequridad social

Cdédigo Europeo de Seguridad
Social

Carta Social Europea, STCE n° 035, Turin, 18.10.1961,
pp. 1-18.

Carta Social Europea (revisada), STCE n° 163,
Estrasburgo, 3.5.1996, pp. 1-29.

Convenio Europeo sobre |a Repatriacion de Nifios,
STCE n° 071, La Haya, 28.5.1970, pp. 1-9.

Convenio Europeo relativo al Estatuto Juridico del
Trabajador Migrante, STCE n° 093, Estrasburgo,
24111977, pp. 1-14.

Convenio Europeo de Seguridad Social, STCE
n° 078, Paris, 14121972, pp. 1-42.

Codigo Europeo de Seguridad Social, STCE n° 048,
Estrasburgo, 16.4.1964, pp. 1-33.

Proteccion del consumidor y de los datos personales

Convenio para la proteccion de
las personas con respecto al tra-
tamiento automatizado de los da-
tos de cardcter personal

Convenio sobre television
transfronteriza

Convenio para la Protecciéon de las Personas con
respecto al Tratamiento Automatizado de Datos
de Cardcter Personal, STCE n° 108, Estrasburgo,
2811981, pp. 1-10.

Convenio Europeo sobre Television Transfronteriza,
STCE n° 132, Estrasburgo, 5.5.1989, pp. 1-20.
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http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=201&CM=8&DF=28/07/2015&CL=ENG
http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=126&CM=8&DF=28/07/2015&CL=ENG
http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=126&CM=8&DF=28/07/2015&CL=ENG
http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=126&CM=8&DF=28/07/2015&CL=ENG
http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=185&CM=8&DF=28/07/2015&CL=ENG
http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=185&CM=8&DF=28/07/2015&CL=ENG
http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=197&CM=8&DF=28/07/2015&CL=ENG
http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=197&CM=8&DF=28/07/2015&CL=ENG
http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=210&CM=8&DF=28/07/2015&CL=ENG
http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=210&CM=8&DF=28/07/2015&CL=ENG
http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=210&CM=8&DF=28/07/2015&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=035&CM=8&DF=29/07/2015&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=163&CM=8&DF=29/07/2015&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=071&CM=8&DF=28/07/2015&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=071&CM=8&DF=28/07/2015&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=093&CM=8&DF=28/07/2015&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=093&CM=8&DF=28/07/2015&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=078&CM=8&DF=28/07/2015&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=048&CM=8&DF=29/07/2015&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=048&CM=8&DF=29/07/2015&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=108&CM=8&DF=28/07/2015&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=108&CM=8&DF=28/07/2015&CL=ENG
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http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=132&CM=8&DF=28/07/2015&CL=ENG
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Instrumentos juridicos de la UE

Todos los instrumentos juridicos de la UE estan disponibles en linea en

http://eur-lex.europa.eu.

Lucha contra la discriminacion

Directiva de igualdad racial
(2000/43/CE)

Directiva de igualdad en el
empleo (2000/78/CE)

Directiva de igualdad en el
acceso a bienes y servicios
(2004/113/CE)

Vida familiar y cuidado parental

Reglamento Bruselas Il bis
(CE) n°2201/2003

Reglamento sobre las obli-
gaciones de alimentos (CE)
n°4/2009

Directiva de mediacion
(2008/52/CE)

Directiva de acceso a la justi-
cia (2002/8/CE)

Titulo

Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio

de 2000, relativa a la aplicacion del principio de igual-
dad de trato de las personas independientemente

de su origen racial o étnico, DO L 180 de 19.7.2000,
pp. 22-26.

Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviem-
bre de 2000, relativa al establecimiento de un mar-
co general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion, DO L 303 de 2.12.2000, pp. 16-22.

Directiva del Consejo 2004/113/CE, de 13 de diciem-
bre de 2004, por la que se aplica el principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres al acce-
so a bienes y servicios y su suministro, DO L 373 de
2112.2004, pp. 37-43.

Reglamento (CE) n° 2201/2003 del Consejo, de

27 de noviembre de 2003, relativo a la competen-
cia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabili-
dad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE)
n°1347/2000, DO L 338 de 23.12.2003, pp. 1-29.

Reglamento (CE) n° 4/2009 del Consejo, de 18 de di-
ciembre de 2008, relativo a la competencia, Ia ley
aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de las re-
soluciones y la cooperacién en materia de obligacio-
nes de alimentos, DO L 7 de 10.1.2009, pp. 1-79.

Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspec-
tos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles,
DO L 136 de 24.5.2008, pp. 3-8.

Directiva 2002/8/CE del Consejo, de 27 de enero de
2003, destinada a mejorar el acceso a la justicia en los
litigios transfronterizos mediante el establecimien-

to de reglas minimas comunes relativas a la justi-

cia gratuita para dichos litigios, DO L 26 de 31.1.2003,
pp. 41-47.


http://eur-lex.europa.eu/
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437665236213&uri=CELEX:32000L0043
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437665236213&uri=CELEX:32000L0043
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437665700403&uri=CELEX:32000L0078
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437665700403&uri=CELEX:32000L0078
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437665846515&uri=CELEX:32004L0113
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437665846515&uri=CELEX:32004L0113
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437665846515&uri=CELEX:32004L0113
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437982931786&uri=CELEX:32003R2201
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437979881746&uri=CELEX:32009R0004
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437979881746&uri=CELEX:32009R0004
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437981174293&uri=CELEX:32008L0052
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437981174293&uri=CELEX:32008L0052
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437980923860&uri=CELEX:32003L0008
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437980923860&uri=CELEX:32003L0008

Instrumentos juridicos mencionados

Proteccion del nifio frente a la violencia y la explotacion

Directiva sobre jévenes traba-
jadores (94/33/CE)

Directiva de lucha contra
la trata de seres humanos
(2011/36/UE)

Directiva de lucha contra los
abusos sexuales y la explota-
cién sexual de los nifios y la
pornografia infantil (2011/93/
UE)

Directiva sobre las victimas de
delitos (2012/29/UE)

Directiva sobre los permisos
de residencia de las victimas
de trata de seres humanos
(2004/81/CE)

Decision 2007/698/CE de la
Comision

Directiva 94/33/CE del Consejo, de 22 de junio de
1994, relativa a la proteccion de los jovenes en el tra-
bajo, DO L 216 de 20.8.1994, pp. 12-20.

Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 de abril de 2011, relativa a la preven-
cion y lucha contra la trata de seres humanos y a la
proteccion de las victimas y por |a que se sustituye la
Decision marco 2002/629/JAl del Consejo, DO L 101 de
15.4.2011, pp. 1-11.

Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lu-
cha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual
de los nifios y la pornografia infantil y por la que se
sustituye la Decision marco 2004/68/JAl del Consejo,
DO L 335 de 17.12.2011, pp. 1-14.

Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se es-
tablecen normas minimas sobre los derechos, el apo-
yo y la proteccidn de las victimas de delitos, y por la
que se sustituye la Decisién marco 2001/220/JAl del
Consejo, DO L 315 de 14.11.2012, pp. 57-73.

Directiva 2004/81/CE del Consejo, de

29 de abril de 2004, relativa a la expedicion de un
permiso de residencia a nacionales de terceros paises
que sean victimas de |a trata de seres humanos o ha-
yan sido objeto de una accién de ayuda a la inmigra-
cion ilegal, que cooperen con las autoridades compe-
tentes, DO L 261 de 6.8.2004, pp. 19-23.

2007/698/CE: Decisién de la Comision, de 29 de oc-
tubre de 2007, que modifica la Decision 2007/116/CE
en lo que se refiere a la introduccién de nimeros re-
servados adicionales que comiencen por 116 [notifi-
cada con el numero C(2007) 5139] (Texto pertinente
3 efectos del EEE), DO L 284 de 30.10.2007, pp. 31-32.

Inmigracion y asilo, incluidos los derechos sociales de los nifios inmigrantes

Directiva de procedimientos
de asilo (2013/32/UE)

Reglamento de Dublin (UE)
n°604/2013

Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre procedi-
mientos comunes para la concesién o la retirada de
la protecciéon internacional, DO L 180 de 29.6.2013,
pp. 60-95.

Reglamento (UE) n° 604/2013 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por
el que se establecen los criterios y mecanismos de
determinacion del Estado miembro responsable del
examen de una solicitud de proteccién internacional
presentada en uno de los Estados miembros por un
nacional de un tercer pais o un apatrida, DO L 180 de
29.6.2013, pp. 31-59.
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http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437981042630&uri=CELEX:31994L0033
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437981042630&uri=CELEX:31994L0033
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437981409062&uri=CELEX:32011L0036
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437981409062&uri=CELEX:32011L0036
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437981409062&uri=CELEX:32011L0036
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437981590497&uri=CELEX:32011L0093
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437981590497&uri=CELEX:32011L0093
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437981590497&uri=CELEX:32011L0093
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437981590497&uri=CELEX:32011L0093
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437981590497&uri=CELEX:32011L0093
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437981666245&uri=CELEX:32012L0029
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437981666245&uri=CELEX:32012L0029
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437981759748&uri=CELEX:32004L0081
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437981759748&uri=CELEX:32004L0081
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437981759748&uri=CELEX:32004L0081
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437981759748&uri=CELEX:32004L0081
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1438179499388&uri=CELEX:32007D0698
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1438179499388&uri=CELEX:32007D0698
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437983062520&uri=CELEX:32013L0032
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437983062520&uri=CELEX:32013L0032
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437983377864&uri=CELEX:32013R0604
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437983377864&uri=CELEX:32013R0604

Directiva sobre los requisitos
de reconocimiento
(2071/95/UE)

Reglamento sobre la libre cir-
culacion de trabajadores (UE)
n°492/2011

Directiva sobre libre circula-
cion y residencia
(2004/38/CE)

Directiva sobre la escolariza-
cién de los hijos de los traba-
jadores migrantes
(77/486/CEE)

Directiva sobre reagrupacion
familiar (2003/86/CE)

Directiva sobre proteccion
temporal (2001/55/CE)

Directiva sobre normas de
acogida (2013/33/UE)
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Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de diciembre de 2011, por la que se es-
tablecen normas relativas a los requisitos para el re-
conocimiento de nacionales de terceros paises 0 apa-
tridas como beneficiarios de proteccion internacional,
a un estatuto uniforme para los refugiados o para las
personas con derecho a proteccién subsidiaria y al
contenido de la proteccién concedida, DO L 337 de
20.12.2011, pp. 9-26.

Reglamento (UE) n° 492/2011 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativo
a la libre circulacion de los trabajadores dentro de la
Union (Texto pertinente a efectos del EEE), DO L 141
de 27.5.2011, pp. 1-12.

Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al dere-
cho de los ciudadanos de la Union y de los miem-
bros de sus familias a circular y residir libremente en
el territorio de los Estados miembros por la que se
modifica el Reglamento (CEE) n° 1612/68 y se dero-
gan las Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/
CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE,
90/365/CEE y 93/96/CEE (Texto pertinente a efectos
del EEE), DO L 158 de 30.4.2004, pp. 77-123.

Directiva 77/486/CEE del Consejo, de 25 de julio
de 1977, relativa a la escolarizacion de los hijos de
los trabajadores migrantes, DO L 199 de 6.8.1977,
pp. 32-33.

Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiem-
bre de 2003, sobre el derecho a Ia reagrupacién fami-
liar, DO L 251 de 3.10.2003, pp. 12-18.

Directiva 2001/55/CE del Consejo, de 20 de julio de
2001, relativa a las normas minimas para la conce-
sion de proteccion temporal en caso de afluencia
masiva de personas desplazadas y a medidas de fo-
mento de un esfuerzo equitativo entre los Estados
miembros para acoger a dichas personas y asumir las
consecuencias de su acogida, DO L 212 de 7.8.2001,
pp. 12-23.

Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 26 de junio de 2013 por la que se aprue-
ban normas para la acogida de los solicitantes de
proteccion internacional, DO L 180 de 29.6.2013,

pp. 96-116.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437984333426&uri=CELEX:32011L0095
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437984333426&uri=CELEX:32011L0095
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437984333426&uri=CELEX:32011L0095
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1438093691362&uri=CELEX:32011R0492
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1438093691362&uri=CELEX:32011R0492
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1438093691362&uri=CELEX:32011R0492
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437984391069&uri=CELEX:32004L0038
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437984391069&uri=CELEX:32004L0038
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437984391069&uri=CELEX:32004L0038
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437984400660&uri=CELEX:31977L0486
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437984400660&uri=CELEX:31977L0486
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437984400660&uri=CELEX:31977L0486
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437984400660&uri=CELEX:31977L0486
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437984479977&uri=CELEX:32003L0086
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437984479977&uri=CELEX:32003L0086
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437984588938&uri=CELEX:32001L0055
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437984588938&uri=CELEX:32001L0055
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437984660181&uri=CELEX:32013L0033
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437984660181&uri=CELEX:32013L0033

Instrumentos juridicos mencionados

Directiva de retorno de inmi- | Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del

grantes ilegales (2008/115/CE) | Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a nor-
mas y procedimientos comunes en los Estados miem-
bros para el retorno de los nacionales de terceros
paises en situacion irreqular, DO L 348 de 24.12.2008,
pp. 98-107.

Directiva sobre residentes de | Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviem-

larga duracién (2003/109/CE) | bre de 2003, relativa al estatuto de los nacionales de
terceros paises residentes de larga duracién, DO L 16
de 231.2004, pp. 44-53.

Reglamento sobre el Cédigo Reglamento (CE) n° 562/2006 del Parlamento

de fronteras Schengen (CE) Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2006, por

n°562/2006 el que se establece un Cédigo comunitario de normas
para el cruce de personas por las fronteras (Codigo de
fronteras Schengen), DO L 105 de 13.4.2006, pp. 1-32.

Proteccion del consumidor y de los datos personales

Directiva sobre los derechos | Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del

de los consumidores Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los de-

(2011/83/UE) rechos de los consumidores, por la que se mo-
difican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la
Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE
del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo (Texto pertinente a efectos del
EEE), DO L 304 de 22.11.2011, pp. 64-88.

Directiva sobre los productos | Directiva 87/357/CEE del Consejo, de 25 de ju-

de apariencia engafosa que | nio de 1987, relativa a la aproximacién de las legisla-

ponen en peligro la salud o la | ciones de los Estados Miembros sobre los productos

seqguridad de los consumido- | de apariencia engafiosa que ponen en peligro la sa-

res (87/357/CEE) lud o la seguridad de los consumidores, DO L 192 de
11.71987, pp. 49-50.

Directiva sobre los contratos | Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del

a distancia (97/7/CE) Consejo, de 20 de mayo de 1997, relativa a la pro-
teccién de los consumidores en materia de con-
tratos a distancia - Declaracion del Consejo y del
Parlamento Europeo sobre al apartado 1 del arti-
culo 6 - Declaracién de la Comision sobre el pri-
mer guion del apartado 1 del articulo 3, DO L 144 de
4.6.1997, pp. 19-27.

Directiva sobre la sequri- Directiva 2001/95/CE del Parlamento Europeo y del
dad general de los productos | Consejo, de 3 de diciembre de 2007, relativa a la se-
(2001/95/CE) guridad general de los productos (Texto pertinente

3 efectos del EEE), DO L 11 de 15.1.2002, pp. 4-17.
Directiva relativa a los produc- | Directiva 2009/39/CE del Parlamento Europeo y del

tos alimenticios destinados Consejo, de 6 de mayo de 2009, relativa a los produc-
a una alimentacion especial tos alimenticios destinados a una alimentacién espe-
(2009/39/CE) cial (version refundida) (Texto pertinente a efectos

del EEE), DO L 124 de 20.5.2009, pp. 21-29.
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http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437984803624&uri=CELEX:32008L0115
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437984803624&uri=CELEX:32008L0115
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437984902921&uri=CELEX:32003L0109
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437984902921&uri=CELEX:32003L0109
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1438093976347&uri=CELEX:32006R0562
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1438093976347&uri=CELEX:32006R0562
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437986728183&uri=CELEX:32011L0083
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437986728183&uri=CELEX:32011L0083
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437986728183&uri=CELEX:32011L0083
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437986535565&uri=CELEX:31987L0357
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437986535565&uri=CELEX:31987L0357
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437986535565&uri=CELEX:31987L0357
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437986535565&uri=CELEX:31987L0357
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437986535565&uri=CELEX:31987L0357
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/es/ALL/?uri=CELEX:31997L0007
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437987224091&uri=CELEX:32001L0095
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437987224091&uri=CELEX:32001L0095
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437987224091&uri=CELEX:32001L0095
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437987321513&uri=CELEX:32009L0039
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437987321513&uri=CELEX:32009L0039
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437987321513&uri=CELEX:32009L0039
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437987321513&uri=CELEX:32009L0039

Directiva sobre la sequridad
de los juguetes (2009/48/CE)

Directiva «Television sin fron-
teras» (89/552/CEE)

Directiva de servicios de
comunicacion audiovisual
(2010/13/UE)

Directiva de proteccidn de da-
tos (95/46/CE)

Directiva sobre la privacidad
y las comunicaciones electré-
nicas (2002/58/CE)

Directiva sobre practicas co-
merciales desleales
(2005/29/CE)

Directiva sobre ensayos clini-
cos (2001/20/CE)
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Directiva 2009/48/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 18 de junio de 2009, sobre la seqguridad de
los juguetes (Texto pertinente a efectos del EEE), DO
L 170 de 30.6.2009, pp. 1-37.

Directiva 89/552/CEE del Consejo, de 3 de octubre
de 1989, sobre la coordinacion de determinadas dis-
posiciones legales, reglamentarias y administrati-
vas de los Estados Miembros relativas al ejercicio de
actividades de radiodifusién televisiva, DO L 298 de
17.10.1989, pp. 23-30.

Directiva 2010/13/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 10 de marzo de 2010, sobre la coordina-
cion de determinadas disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas de los Estados miembros
relativas a la prestacion de servicios de comunicacion
audiovisual (Texto pertinente a efectos del EEE), DO

L 95 de 15.4.2010, pp. 1-24.

Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la pro-
teccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circula-
cion de estos datos, DO L 281 de 23111995, pp. 31-50.

Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de julio de 2002, relativa al tratamien-
to de los datos personales y a la proteccion de la inti-
midad en el sector de las comunicaciones electréni-
cas,DO L 201 de 31.7.2002, pp. 37-47.

Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las prac-
ticas comerciales desleales de las empresas en sus
relaciones con los consumidores en el mercado inte-
rior, que modifica la Directiva 84/450/CEE del Consejo,
las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo y el Reglamento
(CE) n° 2006/2004 del Parlamento Europeo y del
Consejo (Texto pertinente a efectos del EEE), DO L 149
de 11.6.2005, pp. 22-39.

Directiva 2001/20/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de abril de 2007, relativa a la aproxi-
macion de las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas de los Estados miembros sobre la
aplicacion de buenas prdcticas clinicas en la realiza-
cién de ensayos clinicos de medicamentos de uso hu-
mano, DO L 121 de 1.5.2001, pp. 34-44.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437987412885&uri=CELEX:32009L0048
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1437987412885&uri=CELEX:32009L0048
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Instrumentos juridicos mencionados

Reglamento sobre los ensayos | Reglamento (UE) n° 536/2014 del Parlamento

clinicos de medicamentos de
uso humano (UE) n°® 536/2014

Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, sobre
los ensayos clinicos de medicamentos de uso hu-
mano, y por el que se deroga la Directiva 2001/20/
CE (Texto pertinente a efectos del EEE), DO L 158 de
27.5.2014, pp. 1-76.

Justicia penal y procedimientos alternativos

Directiva relativa al derecho
a interpretacion y a traduccion
(2010/64/UE)

Directiva sobre el derecho a la
informacién en los procesos
penales (2012/13/UE)

Directiva sobre el derecho
a la asistencia de letrado
(2013/48/UE)

Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién
Europea

Nifios con discapacidad

Decision 2010/48/CE del
Consejo

Directiva 2010/64/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de octubre de 2010, relativa al derecho
a interpretaciéon y a traduccion en los procesos pena-
les, DO L 280 de 26.10.2010, pp. 1-7.

Directiva 2012/13/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 22 de mayo de 2012, relativa al derecho
a lainformacion en los procesos penales, DO L 142 de
1.6.2012, pp. 1-10.

Directiva 2013/48/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 22 de octubre de 2013, sobre el derecho
a la asistencia de letrado en los procesos penales y en
los procedimientos relativos a la orden de detencion
europea, y sobre el derecho a que se informe a un
tercero en el momento de la privacion de libertad y a
comunicarse con terceros y con autoridades consu-
lares durante |a privacién de libertad, DO L 294 de
611.2013, pp. 1-12.

Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, DO C 326 de 26.10.2012, pp. 391-407.

2010/48/CE: Decision del Consejo, de 26 de noviem-
bre de 2009, relativa a la celebracion, por parte de la
Comunidad Europea, de la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los derechos de las personas con disca-
pacidad, DO L 23 de 271.2010, pp. 35-61.
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M3as informacién sobre la Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea estd
disponible en internet. Es posible acceder a ella a través de la pdgina web de FRA: fra.europa.eu.

Mas informacion sobre Ia jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos esta disponible
en |a pagina web del Tribunal: echr.coe.int. El portal de busqueda HUDOC proporciona acceso a las
sentencias y decisiones en inglés y/o francés, las traducciones a otros idiomas, las notas informativas
mensuales de casos, comunicados de prensa y otras informaciones sobre el trabajo del Tribunal.

Coémo obtener las publicaciones de la Unién Europea

Publicaciones gratuitas:

+Un Unico ejemplar:
A través de EU Bookshop (http://bookshop.europa.eu).
Varios ejemplares/posteres/mapas:
En las representaciones de la Unidn Europea (http://ec.europa.eu/represent_es.htm),
en las delegaciones en terceros paises (http://eeas.europa.eu/delegations/index_es.htm)
o contactando con Europe Direct a través de http://europa.eu/europedirect/index_es.htm
o del teléfono 00 800 6 7 8 9 10 11 (gratuito en toda la Unién Europea) (*).

(*) Tanto la informacion como la mayoria de las llamadas (excepto desde algunos operadores, cabinas u hoteles) son
gratuitas.

Publicaciones de pago:
+Através de EU Bookshop (http://bookshop.europa.eu).

Como obtener las publicaciones del Consejo de Europa

Las Publicaciones del Consejo de Europa producen obras en todas las esferas de referencia
de la Organizacién, incluidos los derechos humanos, la ciencia juridica, salud, ética,
asuntos sociales, medio ambiente, educacién, cultura, deporte, juventud y patrimonio
arquitectonico. Libros y publicaciones electronicas del extenso catdlogo se pueden pedir
por internet (http://book.coe.int/).

Una sala de lectura virtual permite a los usuarios consultar extractos de las principales
obras publicadas o los textos completos de algunos documentos oficiales sin coste alguno.

Informacion sobre los Convenios del Consejo de Europa, asi como el texto completo
de los mismos, estd disponible en la pagina web de la Oficina de Tratados:
http://conventions.coe.int/.
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Los nifios son titulares plenos de derechos. Son beneficiarios de todos los derechos humanos
y fundamentales, y estdn sujetos a una regulacion especial por sus caracteristicas especificas. El
presente manual tiene el propdsito de ilustrar el modo en que la legislacién y Ia jurisprudencia
europeas se adecuan a los intereses y las necesidades especificas de los nifios. Muestra también la
importancia de los padres, tutores u otro tipo de representantes legales, y hace referencia, cuando
procede, a los supuestos en que los derechos y las responsabilidades se asignan principalmente
3 los cuidadores de los nifios. Este manual tiene el objeto de elevar la sensibilizacion y mejorar el
conocimiento en relacién con la normativa que protege y fomenta los derechos de los nifios en
Europa. Es un punto de referencia en Derecho de la Unién Europea (UE) y el Consejo de Europa
(CdE) en relacion con estos dmbitos de interés y explica como se regula cada cuestion en el
Derecho de Ia UE, incluida la Carta de los Derechos Fundamentales de Ia Union Europea, asi como el
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), Ia Carta Social Europea (CSE) y otros instrumentos
del Consejo de Europa. El manual estd dirigido a profesionales no especializados del dmbito
juridico, jueces, fiscales, autoridades en materia de proteccion de Ia infancia y otros profesionales
y organizaciones responsables de garantizar Ia proteccién juridica de los derechos del nifio. En él se
explica jurisprudencia esencial, resumiendo sentencias importantes, tanto del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (TJUE) como del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH).

AGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA
Schwarzenbergplatz 11 - 1040 Viena - Austria

Tel +43 (1) 580 30-60 - Fax +43 (1) 580 30-693

fra.europa.eu - info@fra.europa.eu

CONSEJO DE EUROPA
67075 Estrasburgo Cedex - Francia
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TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS Oficina de Publicaciones

Tel +33 (0) 3 88 4120 18 - Fax +33 (0) 3 88 4127 30
echr.coe.int - publishing@echr.coe.int
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