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Resumen: Sobre la proteccion del menor, se incide en un enfoque
propio del Derecho Constitucional, a partir de las declaraciones de los
derechos humanos, tanto del ambito europeo, latinoamericano, mu-
sulmén, como de caracter global. A este respecto, se analiza la legis-
lacién espaiiola y los principios inspiradores de la misma. Se estudian
igualmente los conflictos surgidos cuando tales derechos se enfrentan
a otros sistemas legales de origen musulman, que tienen su funda-
mento en materia de familia en sistemas canénicos juridicos defini-
dos por el Quaram, los Haddit, o dichos del profeta, la Umma, o de-
cisiones de la asamblea de los creyentes, y los dictaimenes de los
juristas, organizados en escuelas diferentes, que configuran la Sharia.

Palabras clave: Derechos Fundamentales, dignidad, libertad,
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Abstract: On the protection of minors, affects its own approach to
constitutional law, from the declarations of human rights, both Eu-
ropean, Latin American, Muslim, and global in nature. In this regard,
discusses about Spanish law and the principles thereof. They also dis-
cussed the conflicts where such rights are facing other legal systems
of Muslim origin, which are based on family legal systems defined ca-
nonical Quaram, the Haddit, or sayings of the prophet, the Umma, or
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decisions the assembly of believers, and the opinions of jurists, orga-
nized in different schools, which make up the Sharia.

Key words: Fundamental Rights, dignity, freedom, equality, Qua-
ram, Haddit,, Umma, Sharia.

Sumario: I. Introduccion.—I1. El sistema constitucional espafiol de
Derechos Fundamentales.—III. La dignidad, la igualdad y la Libertad
en el sistema espanol de Derechos Fundamentales.—III.1. La Digni-
dad.-III.2. La Libertad.-III.3. La Igualdad.-II1.4. Los Convenios in-
ternacionales sobre Derechos Fundamentales y la Constitucion es-
panola.—IV. Los Derechos Fundamentales del menor en la legislacion
espafiola.—IV.1. La Constitucién y los derechos fundamentales de los
menores.—IV.2. La catalogacién de los derechos fundamentales de
los menores, por medio de la Ley Orgéanica 1/1996, de 14 de Enero de
proteccion Juridica del menor, de modificacion parcial del Cédigo Ci-
vil, y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.-IV.3. De los convenios inter-
nacionales a partir del contenido en el articulo 3 de la Ley orgéanica y
del general principio constitucional sobre el valor de los tratados in-
ternacionales contenidas no solo en el articulo 10.2, sino también del
articulo 96.-V. Derechos Fundamentales diferentes para diferentes
sistemas de Derecho de Familia.—V.1. Derecho positivo occiden-
tal.-V.2. La «Sharia» o «Estatuto personal» Arabe.

I. INTRODUCCION

La Convencién de derechos del nifo, actualmente vigente, fue
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, mediante
la resolucién 44/25, del 20 de noviembre de 1989; en la misma se pro-
clama que los menores, sin discriminacién de naturaleza alguna, tie-
nen los mismos derechos que cualquier otra persona, y precisan de
proteccion especial, de tal forma, que con respecto al menor se aban-
dona el concepto de sujeto tutelado, para transformarlo en sujeto
de derecho. Este instrumento crea también el marco de acciones
para la efectividad de los derechos humanos de la nifiez con claras
responsabilidades para el Estado, la familia y la sociedad'.; sin em-
bargo, actualmente, en una gran mayoria de los Estados firmantes,
existen colectivos de menores, que son victimas de un entorno poco
favorable para su desarrollo, de tal forma, que el mismo no puede
producirse con todas las garantias que prevé la citada Convencion.

! Sobre este punto véase PENARANDA QUINTERO, Héctor; «El sistema venezolano para
la proteccion integral de nivios, nifias y adolescentes». Univ. Zulia. Maracaibo. 2009.
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Estos colectivos de menores pertenecientes a grupos identificados
como en situacién de dificultad social, atraviesan alguna de las si-
guientes situaciones?:

1. Viviendo una situacién de desequilibrio fisico (una enferme-
dad o una discapacidad), psiquico (un trastorno de conducta
o una psicopatologia) o social (una crisis familiar, una situa-
cién de violencia).

2. Son hijos de familias, que carecen del apoyo social necesario,
para cuidarles como necesitan, o son victimas de separacio-
nes, o divorcios, mal resueltos.

Viven en familias en situacién de pobreza.

Estan bajo una medida de proteccion juridico-administrativa,
porque se encuentran en situacion de riesgo, o han sufrido
abandono, malos tratos o abusos.

5. Estan en riesgo de marginacién, porque presentan algunos
problemas de conducta, de absentismo y fracaso escolar, o
porque comienzan a consumir algunas drogas, o a incurrir en
pequernios delitos.

6. Son hijos de familias inmigrantes o refugiados, con todos los
problemas derivados de vivir dos culturas, que no siempre se
respetan entre si.

7. Son adolescentes, que han inmigrado solos.

Existe un consenso social generalizado sobre la necesidad de que
las personas, las instituciones publicas y las organizaciones sociales,
contribuyan a garantizar los derechos de los menores, especialmente,
su derecho a la integridad y a no sufrir torturas o tratos inhumanos y
vejatorios, a su desarrollo integral como persona, y a su propia fami-
lia.

Un caso especialmente relevante en la proteccién del menor, es el
referente a la sustraccién de los mismos, especialmente en el de prac-
tica interparental, cada vez mas extendida, que se ha querido plante-
ar desde el ambito del Derecho Internacional Privado, sin tomar en
consideracion las repercusiones tanto desde el punto de vista civil,
como penal o administrativo, sin tener en cuenta el caracter inter-
disciplinar del problema.

2 «Infancia en dificultad social: Marco conceptual y respuesta institucional». Ed
«Cruz Roja Espaiiola». 2002.
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En la opinién que sostenemos, creemos que es necesario, sin
prescindir del tratamiento internacionalista privado, incidir en un en-
foque propio del Derecho Constitucional, a partir de las declaraciones
de los derechos humanos, tanto del &mbito europeo, latinoamericano,
musulman, como de caracter global.

Para el mundo occidental, los derechos humanos suponen la con-
crecién de las exigencias derivadas de la dignidad, la libertad y la
igualdad, y su tutela constituye un elemento necesario para la propia
definicién estatal, como Estado Democratico y de Derecho. Pero esto
no es exactamente igual para todos los Estados del mundo, y todos
los derechos o todas las culturas, pues en el mundo islamico, esta tu-
tela a partir de los valores laicos esenciales, de la dignidad, la libertad
y la igualad, propios del mundo occidental, escapan en cierta medida
al ordenamiento juridico del Estado, en cuanto quedan condiciona-
dos por la existencia de la «Sharia», como verdad y limite ultimo
absoluto del sistema de derechos, tanto en el ambito familiar como
en el de la persona. Esto implica la existencia de un concepto juridi-
co superior a la Constitucién y a los derechos humanos, de tal forma,
que en el mundo islamico, el cumplimiento de las constituciones, y
por lo tanto de todo el sistema legal y en particular de todo el sistema
juridico de la familia, depende de la tolerancia del que detenta el
poder religioso, que puede decidir qué derechos pueden ser aplicables
y cudles no, en virtud de que los mismos supongan confrontacién con
la Ley islamica religiosa, o Sharia.

II. EL SISTEMA CONSTITUCIONAL ESPANOL DE DERECHOS
FUNDAMENTALES

En el sistema constitucional espanol, los derechos fundamenta-
les y libertades publicas reconocidos en la Constitucién son de apli-
cacion directa, sin que sea necesario para su efectividad un desa-
rrollo legislativo3. Aspecto que se desarrolla en numerosas
sentencias, «La Constitucion lejos de ser un mero catdlogo de princi-
pios de no inmediata vinculacion y de no inmediato cumplimiento
hasta que sean objeto de desarrollo, es una norma juridica, la Norma
Suprema de nuestro ordenamiento juridico a la que estdn sometidos
los ciudadanos vy los poderes piiblicos, a través de su vinculacion in-
mediata.»*

3 Art. 53 CE; STC 39/1983 de 17 de mayo.
4 STC 16/1982 de 28 de Abril.
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Como se ha indicado, en la CE, los Derechos humanos, integran el
sistema, y son de aplicacién directa por los poderes publicos del Es-
tado, sin embargo la experiencia demuestra que, siendo esto asi, no
siempre los poderes publicos aplican los derechos humanos, ni los de-
rechos fundamentales contenidos en la Constitucién espariola al «De-
recho de Familia», y por extensiéon tampoco, a los casos de sustrac-
cién interparental de menores. De esta realidad surge la remisién
como ultima ratio a la jurisdiccién de los tribunales o los 6rganos in-
ternacionales de control de la aplicacién de los derechos humanos.

Pero en lo que a Espaiia se refiere, nos encontramos dentro de las
concepciones del Derecho occidental, propio de la Unién Europea, de
caracter «iusromanista», y viviendo un proceso de unificacién del
Derecho de Familia Europeo, tanto en lo sustancial, como en los tri-
bunales que han de aplicarlo.

Se encuentra Espafa, por tanto, dentro de un sistema constitu-
cional de derechos fundamentales, basicamente receptor de las de-
claraciones universales de derechos humanos, contando ademas con
un desarrollo legal que tiene su fundamento, en lo que al ambito de
los menores se refiere, en el propio texto constitucional, asi como en
la Ley orgéanica 1/1996, con un sistema de control Constitucional
por medio del Tribunal constitucional, y la posibilidad, de acuerdo
con la Ley Organica 2/1979, de 3 de Octubre, del Tribunal Constitu-
cional. (LOTC), de la utilizacién del Recurso de Amparo.

El articulo 1.1. CE, relacionado con el 10.1 ponen de manifiesto,
que la «dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son in-
herentes,... son fundamento del orden politico y de la paz social», o lo
que es lo mismo son el centro de gravedad del orden juridico, te-
niendo el caracter de universales y previos al propio texto constitu-
cional, debiendo destacarse, que entre ellos se encuentra el orden
juridico familiar, y los derechos fundamentales concernientes de to-
dos y cada uno de los miembros de la familia, menores o adultos, que
son de obligatorio cumplimiento por parte de los poderes puiblicos.

Como ha indicado en Tribunal Constitucional en varias sentencias:

«(...)...no cabe desconocer que los derechos fundamentales respon-
den a un sistema de valores y principios de cardcter universal que sub-
vacen en la declaracion Universal de Derechos Humanos y a los diversos
convenios internacionales sobre derechos humanos ratificados por Es-
pania, y que asumidos como decision constitucional bdsica, han de in-
formar todo nuestro ordenamiento.»’

5 (STC 21/1981, de 15 de Junio).
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Los derechos fundamentales, en su dimensién subjetiva, se man-
tienen y manifiestan como un presupuesto para la integracién de
las cualidades humanas de libertad y dignidad, con su corolario, en el
ambito del derecho de familia y de las relaciones familiares, como es
el del principio de igualdad.

La igualdad es vista legalmente como un principio y un derecho
fundamental, integrante del orden constitucional, y socialmente, a los
efectos que aqui nos interesan, en una perspectiva sociolégica de gé-
nero, implicando igualdad de la hija, igualdad de la madre, igualdad
de la esposa, igualdad de la pareja mujer; sin embargo, como he-
mos indicado anteriormente, es un concepto que en otros sistemas de
configuracién de los derechos humanos, de base juridica islamica,
dentro de la Sharia, no tiene la misma traslacion, de tal forma, que si-
tuaciones juridicas, que en occidente pueden considerarse como de
desigualdad objetiva, son asumidas por la mujer musulmana, de ma-
nera racionalizada y estructurada légicamente, como algo beneficio-
so, que tiene su fundamento en una divisiéon de los roles familiares,
semejante a la existente en occidente hasta comienzos del siglo XX,
pero que en todo caso, no les hace sentirse desiguales, sino diferentes
al varén, a partir de diferentes roles de géneros.

Esto, que se plasma, de manera clara, y potente, en el ambito del
Derecho de Familia, es también, una realidad, en el campo de la sus-
traccién de menores, en la interparental de menores, que no lo olvi-
demos, plantea diferentes concepciones de la custodia o de la patria
potestad y choques importantes de sistemas juridicos y de valores, re-
dundantes, en la imposibilidad de la restitucién o recuperacién de los
menores y por lo tanto, casi en relacién causa efecto, con la violacién
de sus derechos fundamentales, en la lectura occidental de los mis-
mos, que es diferente a la islamica, y, en el caso en particular, de me-
nores de nacionalidad Espanola, en la violacién, por consecuencia, de
sus derechos fundamentales, recogidos en la CE.

Debemos aceptar por tanto, que nos movemos en una concepcion
de libertad, dignidad e igualdad de caracter Ius positivista occidental,
que puede entrar en conflicto con otros conceptos de los derechos
fundamentales, mas matizados que el nuestro sobre la igualdad de
géneros, dentro del ambito de las relaciones familiares en las que
también se mueven las sustracciones interparentales de menores, lo
que genera incompatibilidades de sistemas en materia de reconoci-
miento de decisiones judiciales y lo que genera que los paises miem-
bros de la liga arabe, en general, no suscriban las convenciones in-
ternacionales multilaterales, sobre traslado ilicito de menores,

266 © UNED. Revista de Derecho UNED, num. 9, 2011



LA PROTECCION DEL MENOR DESDE UN ENFOQUE DEL DERECHO...

debiendo acudirse en algunos casos, a los pocos convenios bilaterales,
o protocolos de intenciones existentes, que son de dificultoso cum-
plimiento o imposible ejecucién en la practica, por no tener con-
ciencia o intencion de aplicacién interna por parte de los tribunales
de justicia internos competentes para resolver el problema; y en don-
de la imagen de un Estado y la realidad social de ese Estado, van por
caminos diferentes.

III: LA DIGNIDAD, LA IGUALDAD Y LA LIBERTAD, EN EL
SISTEMA ESPANOL DE DERECHOS FUNDAMENTALES

El Art. 1.1. de la C.E, proclama el Estado de Derecho, lo que im-
plica varias consecuencias:

1. Launidad de la Constitucién y de todo el ordenamiento juri-
dico como un tinico cuerpo de regulacién social, en valores y
en organizacion.

2. La supremacia de la Constitucién, y la vinculacion de todos
los poderes puiblicos a la propia norma suprema, y al resto del
ordenamiento juridico.

3. La preferencia, por altimo, de los derechos y libertadas fun-
damentales como clave del arco legal del Estado.

Vinculacién que implica obligacién en una doble dimension, ne-
gativa, o positiva; por la obligacion negativa, especialmente en lo re-
lativo a los derechos fundamentales relacionados con la dignidad, el
Estado ha de abstenerse de realizar actos normativos o de decision,
por cualquier 6rgano, que tengan un efecto degradante o envilecedor,
mientras que por la obligacién positiva, los actos han de ser ejecuta-
dos como ayuda a los ciudadanos, contra ataques o conductas de po-
deres publicos o de particulares, contrarios a los derechos funda-
mentales reconocidos en la Constitucion, especialmente en lo que
se refiere a la dignidad de la persona y del menor, y han de estar en-
caminados a poner fin activamente, mediante las decisiones correc-
tas, a las situaciones que implican y constituyen violacién de dere-
chos fundamentales.

En la sustraccién interparental de menores, las violaciones de
derechos fundamentales relacionados con las «victimas»® se proyec-

¢ Denominacién admitida, tanto para los padres como para los menores, en el Dic-
tamen de Naciones Unidas, caso Asensi&Republica del Paraguay, 2009.
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tan hacia la obligacion positiva de los Estados, vinculadas hacia la
proteccién del valor de la dignidad personal tanto del padre como de
los menores, cuyos derechos fundamentales se ven vulnerados por el
Estado.

En este sentido, fue clara la primera sentencia del Tribunal Eu-
ropeo de derechos humanos de Estrasburgo, en la que se conden¢ al
Reino de Espana’, por via de los articulos de las convenciones inter-
nacionales de derechos humanos, europea, relacionadas con la Dig-
nidad de la persona.

III.1. La Dignidad

La preocupacion actual del derecho internacional, por la defensa
de los derechos humanos, parte de la consideraciéon de que el hom-
bre, por su propia naturaleza, por su propia consideracion, y por su
propia dignidad, posee derechos que le son inherentes y que no nacen
de una concesién de la sociedad politica. Es previa la dignidad, al de-
recho positivo, y por lo tanto este ha de positivarla a través de una se-
rie de valores como la autonomia, la seguridad, la libertad y la igual-
dad, que se consagran y garantizan en el reconocimiento y proteccién
de derechos y libertades.

Positivamente, en la medida en que todos los poderes puiblicos de-
beran asegurar el desarrollo de la dignidad humana, y negativamen-
te, en tanto que los actos publicos, administrativos de cualquier 6r-
gano que procedan, deben evitar cualquier afectacién a la misma.

Como ha afirmado el Tribunal Constitucional:

«(...) El valor juridico fundamental de la dignidad de la persona, re-
conocido en el articulo 10 de la CE, constituye un germen de unos dere-
chos, que le son inherentes al ser humano vy, dentro del sistema consti-
tucional es considerado como el punto de arranque, como el «Prius»
logico y ontoldgico para la existencia y especificacion de los demds dere-
chos»®. De forma que «(...) los derechos fundamentales, en cuanto pro-
yecciones de nticleos esenciales de la dignidad de la persona, se erigen en
los fundamentos del propio Estado de Derecho democritico, y no pueden
ser menoscabados (...)»°.

La posicion que se otorga a la dignidad de la persona en la C.E.
supone la conversién en juridico de un valor moral, y le otorga un su-

7 Caso Iglesias Gil &Reino de Espana. Sentencia de 29 de abril de 2003.
8 (STC 53/1985, de 11 de abril).
° (STC 194/1994, de 28 de Junio).
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per-rango constitucional, del que derivan los derechos y libertades,
que irradian su configuracion a todo el texto constitucional. Si los de-
rechos fundamentales, son considerados como facultades o preten-
siones integrantes del status basico del individuo y como elementos
imprescindibles para su desarrollo, como proyeccién inmediata de la
dignidad de la persona, la dignidad basica de la persona, no admite
discriminacion alguna dada la igualdad esencial de todos los seres
humanos, y esta dignidad debe de trascender las fronteras territoria-
les y debera ser respetada no solo a todos los ciudadanos de un Esta-
do, sino también a los extranjeros que se encuentren en el territorio
de dicho Estado y sobre los que éste ejerce su jurisdiccion'.

II1.2. La Libertad

Es otro de los valores superiores del ordenamiento juridico vin-
culado a la dignidad. De acuerdo con el Tribunal Constitucional:

«La Constitucién al proclamar el valor superior de la libertad, estd
consagrando el reconocimiento de la autonomia del individuo para
elegir entre las diversas opciones vitales que se le presentan de acuerdo
con sus propios intereses, condiciones o preferencias. La libertad hay
que entenderla como principio de autodeterminacion vital en la perso-
na»'.

Al igual que con la dignidad, se ha distinguido entre la libertad ne-
gativa y la libertad positiva. La libertad negativa, seria la situacién en
la cual un sujeto tiene la posibilidad de obrar o de no obrar, sin ser
obligado a ello, o sin que se lo impidan otros sujetos, mientras que la
libertad positiva, implica la situacion en la que un sujeto tiene la
posibilidad de orientar su voluntad hacia un objetivo, de tomar deci-
siones sin verse determinado por la voluntad de los otros. Se trata de
distinguir entre la libertad de accion y la libertad de decision o auto-
determinacién.»!?

El Derecho de Libertad, se concreta en garantias individuales,
como el derecho a la integridad fisica y moral, de preferente analisis
y aplicacion en el ambito de la sustraccion interparental de menores,
o en libertades, como la libertad de residencia y circulacién, derecho
a contraer matrimonio, o la libertad religiosa, ideolégica y de culto.

10°0. Arzaca ViLLamiL: Derecho Politico espariol segtin las constitucién espafiola de
1978, T. 1., Op. cit., pag. 223.

' STC 132/1989 de 18 de julio.

12 N. BoBBIO, igualdad y libertad. Barcelona, Paidés, 1993, pags. 97 a 100.
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El TC. (STC 120/1990, de 27 de Junio) ha considerado que existen
muchos derechos y libertades constitucionalmente protegidos que
son proyeccion de la libertad entendida como valor superior, pero
también ha reconocido que la libertad como valor superior no es ac-
cionable o protegible directamente sino a través de las proyecciones
que de ellos se derivan, puesto que sélo esas proyecciones concretas
crean derechos amparables.

II1.3. Laigualdad

Para el sistema constitucional Espafiol, constituye una férmula de
convivencia con el Estado Social y Democratico de Derecho, un valor
preeminente al que corresponde un rango central (STC 103/198, de 22
de noviembre); constituye una pauta de legitimacion del orden juri-
dico en su conjunto, y debe presentarse como elemento de interpre-
tacion para el entendimiento de sus diversas concreciones.

La proclamacioén del articulo 1.1 de la C.E., no es una mera de-
claracién, asi mismo, el articulo 9.2 defiende la igualdad material,
real y efectiva, lo que implica un elemento trasformador de la actua-
cién estatal, y por altimo el articulo 14 proclama la igualdad ante la
ley sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de na-
cimiento, raza, sexo, religiéon, opinién o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social.

II1.4. Los convenios internacionales sobre Derechos
Fundamentales y la Constitucion Espaiiola

La preocupacion por el reconocimiento y garantia de los derechos
humanos ocupa una parte importante del Derecho Internacional, en
cuyo seno ha adquirido gran relevancia la dignidad del ser humano,
como nuevo principio constitucional introducido por la carta de Na-
ciones Unidas en Derecho internacional y del cual se derivan impor-
tantes consecuencias juridicas.

La STC 78/1982, de 20 de Diciembre,

«La Constitucién Espariola se inserta en un contexto internacional
en,materia de derechos fundamentales y libertades puiblicas, por lo que
hay que interpretar sus normas en esta materia, de conformidad, con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales que menciona el precepto, pero no solo las normas con-
tenidas en la Constitucion sino todas las normas que integran el orde-
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namiento juridico interno relativas de derechos y libertades que recono-
ce la norma fundamental .»

Normas entre las que se encuentran los propios instrumentos in-
ternacionales validamente celebrados y publicados en Espana, que
son elementos valiosos para configurar el sentido y alcance de los de-
rechos que recoge la Constitucién.

La dignidad del ser humano y los derechos que al derivarse de ella
son inherentes al hombre son el fundamento del orden politico y de la
paz social, y los instrumentos internacionales que inspirados en la
propia dignidad del hombre, reconocen derechos y libertades, cons-
tituyen instrumentos fundamentales y necesarios para interpretar y
desentranar el alcance y contenido de los derechos.

Cuando la Constitucién proclama en su articulo 10.2:«Las normas
relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la consti-
tucion reconoce se interpretarin de conformidad con la declaracion
Universal de los derechos humanos, y los tratados y acuerdos interna-
cionales sobre las mismas materias ratificados por Espaiia», lo que
hace es reconocer que llegado el momento de interpretar los pre-
ceptos constitucionales sobre derechos y libertades habra de hacerlo
en la forma que mejor se acomode a los convenios y demas instru-
mentos internacionales que sobre la materia haya ratificado nuestro
Estado.

La remisién a los convenios internacionales no solo deriva, en el
caso de la C.E., del articulo 10.2, sino también del articulo 96, cuan-
do proclama:

«Los tratados internacionales vdlidamente celebrados, una vez pu-
blicados oficialmente en Esparia, formardn parte del ordenamiento in-
terno.Sus disposiciones solo podrdn ser derogadas, modificadas o sus-
pendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con
las normas generales de Derecho internacional».

Ahora bien el articulo 10.2 CE, no ofrece rango constitucional a
los derechos y libertades internacionalmente proclamados en cuanto
no estén también consagrados por nuestra propia Constituciéon'?; a lo
que obliga es a interpretar los correspondientes preceptos de la Cons-
titucién de acuerdo con el contenido de dichos tratados o convenios.

La forma en que los instrumentos internacionales en materia de
derechos reconocen y garantizan estos derechos y libertades se con-
sidera esencial para la determinacion de su alcance, titularidad y la

13 STC 36/1991, de 14 de Febrero.
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posibilidad de imposicién de limites o restricciones por parte de los
poderes publicos.

La incorporacion de Espana al orden internacional en materia de
reconocimientos de derechos y libertades mediante la ratificacion y
publicaciéon de diversos instrumentos internacionales, no constitu-
cionaliza los derechos y libertades en ellos reconocidos, aunque si
confiere un papel importante a la doctrina de los Tribunales que en
estos mismos instrumentos se crean.

«El reconocimiento por Esparia de la competencia de la Comision
Europea para conocer de las demandas sobre violacion de los derechos
humanos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 25 del Conve-
nio, y la aceptacién como obligatoria de la jurisdiccion del TEDH no su-
ponen sin embargo, que las sentencias de este tribunal tenga eficacia eje-
cutiva, pues de la propia regulacion del convenio, y de su interpretacion
por el tribunal tienen cardcter declarativo, y no anulan por si mismo ni
modifican los actos, en este caso sentencias declaradas contrarios al
convenio....Desde la perspectiva del Derecho Internacional y de su fuer-
za vinculante (Art 96 CE), el Convenio ni ha_introducido en el orden juri-
dico interno una instancia superior supranacional en el sentido técnico
del término, de revision o control directo de las decisiones judiciales o ad-
ministrativas internas. '* (STC 245/1991).

Y en esta batalla esta el Defensor del pueblo, como se ha indicado
en las reiteradas menciones a las dificultades de ejecucion de las
sentencias en sus informes.

De los derechos y libertades enunciados en la Constitucion, son ti-
tulares, de acuerdo con su contenido constitucional, los ciudadanos
del Estado; sin embargo el caracter universal de los derechos ha im-
plicado modificaciones importantes de la cuestién.

Existe una categoria de derechos que es la que nos interesa aqui,
que pertenecen en condiciones de igualdad a los esparioles y los ex-
tranjeros, y respecto de los cuéles no cabe diferencia de trato, utilizado
como criterio especifico su especial vinculacion con la dignidad de la
persona. Dentro de este grupo de derechos, estan incluidos por el pro-

4 Entre otras STEDH de 13 de Junio de 1979, caso Marckx, o STEDH de 25 de
abril de 1983, caso Pakelli. No obstante los problemas planteados por la STEDH de 11
de Diciembre de 1991, caso Bulto, parecen abandonar la linea jurisprudencial anterior
que mantenia la tesis declarativa, pues se reconoce un caracter definitivo, obligatorio
y vinculante para el Estado, y que obliga a los poderes publicos a no permanecer im-
pasible ante las mismas, por cuanto estas tienen unos efectos internos que obligan a
respetar los derechos fundamentales de los recurrentes.

15 STC 107/1984.

16 STC 99/1985.
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pio Tribunal Constitucional el derecho a la integridad fisica y moral'>,
y también el derecho a la tutela efectiva de los jueces y tribunales!.

Los derechos constitucionales han sido objeto de clasificacién, en
virtud de si estan vinculados a la Libertad o a la Igualdad. No es ob-
jeto de este trabajo el estudio de los Derechos fundamentales en ge-
neral, sino solo de aquellos que de alguna manera, inciden en los de-
rechos del menor y en la sustraccién interparental de menores. Asi
destacaremos:

a) Dentro de los derechos de libertad:
— El Derecho a la integridad fisica y moral.

— El Derecho a la seguridad personal, que comprende las ga-
rantias procesales.

La libertad religiosa y de culto.

La Libertad de residencia y circulacion.

El Derecho a contraer matrimonio.
b) Dentro de los Derechos de Igualdad.:

— El Derecho a la proteccion social, econémica vy juridica de la
familia.

— Los Derechos de los menores.

IV. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL MENOR EN LA
LEGISLACION ESPANOLA

Espana se ha incorporado a los tratados internacionales, en par-
ticular la declaracion de los derechos del nifio de 20 de Noviembre de
1959, la Convencién de las Naciones Unidas de los Derechos del nifio
de 20 de Noviembre de 1989, ratificada por Espana el 30 de noviem-
bre de 1990, la resolucién A 3-01722/1992 del Parlamento Europeo
sobre la Carta de los Derechos del nifio, y la Convencién Europea so-
bre el ejercicio de los derechos del Nifio de 19 de Abril de 1996.

Es aplicable para los menores por tanto, lo mismo que se ha pre-
dicado anteriormente para los derechos fundamentales de los adultos
en nuestro sistema legal constitucional. Pero no es lo mismo, obvia-
mente, el sujeto pasivo de derechos fundamentales del menor de
edad, que el sujeto de derechos fundamentales del mayor de edad,
ambos han de ser contemplados desde perspectivas diferentes, y con
contenidos diferentes, con un claro principio, que ha de resolver las
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colisiones entre ambos, y que resulta preferente, encaminado a la pro-
teccion de la dignidad, libertad e igualdad, del mas débil, y plasmado
en el principio general de la proteccién del interés del menor, y su de-
fensa como preferente al interés de los adultos.

En el tratamiento de los derechos fundamentales de los menores
en Espafia, podemos destacar tres enfoques:

IV.1. La Constitucion y los derechos fundamentales de los
menores

La Constitucién Esparfiola de 1978 al enumerar, en el capitulo III
del Titulo I, los principios rectores de la politica social y econémica,
hace mencién en primer lugar a la obligacién de los Poderes Publicos
de asegurar la protecciéon social, econémica y juridica de la familia,
articulos 39.1 e integral de los hijos, articulo 39.2. y dentro de ésta,
con caracter singular, la de los menores. Por otro lado, el mandato
constitucional recogido en el articulo 39.3 de la C.E. proclama que los
padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos den-
tro o fuera del matrimonio, durante la minoria de edad y en los
demas casos en los que legalmente proceda, insistiendo en el 39.4, en
que los nifios gozaran de la proteccién prevista en los acuerdos in-
ternacionales que velan por sus derechos.

Padres y poderes publicos, estan obligados a la proteccién de la fa-
milia y de los menores; el entramado constitucional claramente opt6
por sobrepasar los limites del ambito familiar privado, para construir
un amplio marco juridico de protecciéon que vincula a todos los Po-
deres Publicos, a las instituciones especificamente relacionadas con
los menores, a los padres y familiares y a los ciudadanos en general,
sin establecer distinciones de territorialidad, segiin que esté en terri-
torio espanol o se encuentre en el mismo temporalmente, ya por
propia voluntad o ya contra su consentimiento fuera de Esparfia.

IV.2. La catalogaciéon de los derechos fundamentales de los
menores, por medio de la Ley Organica 1/1996, de
14 de Enero de proteccion Juridica del menor, de
modificacién parcial del Cédigo Civil, y de la
Ley de Enjuiciamiento Civil

Las transformaciones sociales y culturales, operadas en nuestra
sociedad, han provocado un cambio en el status social del nifo, y
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como consecuencia de ello, se ha dado un nuevo enfoque, a la cons-
truccion del edificio de los derechos humanos de la infancia. Conse-
cuente con el mandato constitucional y con la tendencia general
apuntada, se ha llevado a cabo, en los altimos afos, un importante
proceso de renovacién de nuestro ordenamiento juridico, en materia
de menores, de la que es muestra a Ley Orgéanica 1/1996, de 14 de
Enero, de proteccién Juridica del menor, de modificacién parcial
del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Por medio de esta Ley se Introduce en nuestro sistema legal la
enumeracion de los derechos fundamentales de los menores, incor-
porando los mismos, de acuerdo con los convenios internacionales
asumidos por Espana.

Introduce en nuestro sistema el procedimiento actualmente vi-
gente en materia de sustraccién interparental convencional, median-
te la dotacién de contenido de los articulos 1901 y ss. de la Ley de En-
juiciamiento Civil de 1881, que se encontraban vacios de contenido.

Pero sobre todo, significa un desarrollo de los derechos funda-
mentales de los menores, no suficientemente explicitados en la CE,
aunque si incorporados por medio de la via de los tratados interna-
cionales, dando un nuevo enfoque a la construccion del edificio de los
derechos humanos de la infancia.

Este enfoque, que significa el pleno reconocimiento de la titulari-
dad de derechos de los menores de edad y de la capacidad progresiva
para ejercerlos reformula la estructura del derecho a la proteccién de
la infancia vigente en Espana.

El desarrollo legislativo postconstitucional refleja esta tendencia,
introduciendo la condicién de sujeto de derechos a las personas me-
nores de edad. Centra al menor como interés mas necesitado de pro-
teccion, resalta el concepto de audiencia al menor, en virtud de su su-
ficiente juicio, algo que ya existia en nuestro sistema, y que también,
ya es un principio de la Unién Europea, contenido en los Reglamen-
tos de la UE sobre responsabilidad parental, profundizando en la
tendencia anti cronolégica objetiva, para ir a una dimensién del de-
sarrollo evolutivo maduro, en el ejercicio directo de sus derechos. Las
limitaciones que pudieran derivarse del hecho evolutivo deberan in-
terpretarse de forma restrictiva. Mas atin, esas limitaciones deben
centrarse mas en los procedimientos, de tal manera, que se adoptaran
aquéllas que sean mas adecuados a la edad del sujeto. El tema de la
Audiencia del Menor atin esta por construir en nuestro sistema legal
y debera ser objeto de preocupacién posterior. De hecho, reciente-
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mente se ha planteado alguna cuestién interesante en sede de Re-
curso de Apelacion de Audiencia provincial, que queremos incluir en
esta reflexion. Se plantean ante la sala dos cuestiones que nos pare-
cen de especial interés, a saber: a) La presencia de los letrados en la
exploracion de los menores; b) la grabacién de estas declaraciones y
entrega de las mismas a los letrados.

En relaciéon a la primera de ella, dice la Sala que el articulo
770.4.3 LECN dispone que en las exploraciones de menores en los
procedimientos civiles se garantizara por el juez que el menor pueda
ser oido en condiciones idéneas para la salvaguarda de sus intereses,
sin interferencias de otras personas, y recabando excepcionalmente el
auxilio de especialistas cuando ello sea necesario, y en este sentido la
Sentencia nos dice que,

«mal puede salvaguardarse el interés del menor si estdn presentes
abogados de las partes, v le someten, como se pretendia, a un interroga-
torio en toda regla, pues la finalidad de la diligencia es oir al menor, tener
en consideracion sus intereses, en cuanto se estd resolviendo sobre el fu-
turo de su vida.»

Y lo fundamenta en que el precepto claramente excluye las inter-
ferencias de otras personas.En relacion a la segunda, la Sala estima
correcto que se graben las audiencias a los menores, pues dice,

«es la forma idénea de que la audiencia pueda posteriormente verifi-
car el resultado de esa exploracion».

Sin embargo, la Sala estima «inadecuado que se facilite copia de esa
grabacion a las partes.» Y fundamenta esta decision en que la finalidad
es crear un ambiente propicio para que el menor pueda explayarse,
mostrar sus sentimientos, sus ideas y sensaciones, si se le esta pre-
guntando sobre interioridades de su vida y relacién con sus padres,

«es peligrosisimo “traicionarlo” posteriormente dando copia de la
grabacion a las partes. Involuntariamente se puede estar generando el
riesgo de que uno de los progenitores, ante comentarios que no sean de
su agrado, reprenda al menor, o adopte posturas contrarias a él. Y porque
esa es la razon de que el precepto anteriormente mencionado haga refe-
rencia a que (...).se garantizard por el juez que el menor pueda ser oido
en condiciones idéneas para la salvaguarda de sus intereses.(...). Y que
mal se garantizan sus intereses si lo que era restringido al conocimiento
del juez y del ministerio fiscal, se divulga posteriormente a las partes. Res-
triccion que también se recoge en el articulo 754 del mismo texto legal
con cardcter general'.

17" Audiencia Provincial, Corufia, Seccion: 3, N° de Resolucién: 295/2009, Fecha de
Resolucién: 03/07/2009, N° de Recurso: 705/2008.
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El ordenamiento juridico, y esta Ley en particular, refleja progre-
sivamente una concepcion de las personas menores de edad como su-
jetos activos, participativos y creativos, con capacidad de modificar su
propio medio personal y social, asi como de ser participes en la bus-
queda y satisfaccion de sus necesidades y en la satisfaccion de las ne-
cesidades de los demas, y es por fin, en esta Ley Organica del afio
1996, y no tanto en la Constitucién Espariola de 1978, donde se com-
bina, por una parte, la posibilidad del ejercicio de los derechos del
menor, con la necesaria proteccién, que los mismos merecen, y que
se introduce mediante la ampliacién de la redaccion del articulo 158
del Cédigo Civil, respecto a las medidas que los Jueces pueden adop-
tar para evitar situaciones perjudiciales para los hijos.

Esta ampliacién del articulo 158, dio lugar posteriormente a una
segunda ampliaciéon en materia especifica de sustraccién interpa-
rental de menores, vinculada con la libertad de movimientos, y de fi-
jacién de residencia, asi como con determinadas limitaciones al ejer-
cicio de la patria potestad.

Posibilidad de ejercicio que precisamente por su minoria de edad,
y por las interferencias parentales, los menores no pueden ejercer ple-
namente, o incluso no pueden ejercer absolutamente, cuando son
victimas de un traslado de su lugar de residencia habitual, por uno de
sus progenitores, con intencién de apartarlo del otro.

Es de la combinacién del articulo 39 2.y 3 y del articulo 158 del
Codigo Civil, de la que pueden obtenerse los mecanismos de protec-
cién del menor, y de sus derechos fundamentales, en cualquier pro-
cedimiento de cualquier naturaleza, no solo en via civil, sino también
en via penal'®.

Es precisamente en materia de sustraccién interparental de me-
nores, en donde los convenios internacionales, han venido estable-
ciendo un criterio cronolégico inferior a la mayoria de edad de 18
anos, para establecer como tope de aplicacién la edad de 16 afios, y
también en donde se ha establecido una obligacién de proteccién

18 Auto del Juzgado de violencia contra la mujer, numero 4 de Barcelona, Dili-
gencias Previas 129/07, de fecha 23 de Julio del 2007: «...y no resuelve sobre el resto de
medidas solicitadas al amparo del articulo 158 del Cédigo Civil, y que se estiman nece-
sarias a fin de asegurar su permanencia en Esparia de conformidad con dicho articulo a
la vista del conflicto existente entre las partes.En consecuencia se estima el recurso de re-
forma planteado tanto por la acusacion particular, como por el Ministerio Fiscal en to-
dos sus términos, de manera que se ariaden al auto recurrido las siguientes medidas cau-
telares: 1.-Se prohibe la salida de la menor N.H.P. del territorio espaiiol, salvo
autorizacion judicial. 2.—Se requiere la entrega del pasaporte de la menor para su union
a autos...»
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del menor nifio frente a la restitucién, cual es evitarle un grave peli-
gro para su integridad fisica o psiquica o no devolverle a paises en los
que no se respeten los derechos fundamentales.

¢Cuales son por tanto esos derechos fundamentales de los meno-
res, teniendo en cuenta lo anteriormente indicado, y la falta de men-
cién constitucional especifica a los derechos fundamentales de los
menores?. La Ley Orgénica, a este respecto sefiala lo siguiente:

Articulo 3. Referencia a Instrumentos Internacionales.

Los menores gozardn de los derechos que les reconoce la Constitu-
cion y los Tratados Internacionales de los que Espavia sea parte, espe-
cialmente la Convencion de Derechos del Nirio de Naciones Unidas vy los
demds derechos garantizados en el ordenamiento juridico, sin discri-
minacion alguna por razén de nacimiento, nacionalidad, raza, sexo, de-
ficiencia o enfermedad, religion, lengua, cultura, opinién o cualquier
otra circunstancia personal, familiar o social.

La presente Ley, sus normas de desarrollo y demds disposiciones le-
gales relativas a las personas menores de edad, se interpretardn de con-
formidad con los Tratados Internacionales de los que Espatia sea parte
y, especialmente, de acuerdo con la Convencion de los Derechos del
Nirio de Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989.

Los poderes ptiblicos garantizardn el respeto de los derechos de los
menores y adecuardn sus actuaciones a la presente Ley y a la mencio-
nada normativa internacional.

«Articulo 4. Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen.

1. Los menores tienen derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen. Este derecho comprende también la in-
violabilidad del domicilio familiar y de la correspondencia, asi como del
secreto de las comunicaciones.

2. La difusion de informacion o la utilizacion de imdgenes o nom-
bre de los menores en los medios de comunicacion que puedan implicar
una intromision ilegitima en su intimidad, honra o reputacion, o que
sea contraria a sus intereses, determinard la intervencion del Ministerio
Fiscal, que instard de inmediato las medidas cautelares y de proteccion
previstas en la Ley y solicitard las indemnizaciones que correspondan
por los perjuicios causados.

3. Se considera intromision ilegitima en el derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen del menor, cualquier
utilizacion de su imagen o su nombre en los medios de comunicacion
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que pueda implicar menoscabo de su honra o reputacion, o que sea
contraria a sus intereses incluso si consta el consentimiento del menor
o de sus representantes legales.

4.  Sin perjuicio de las acciones de las que sean titulares los repre-
sentantes legales del menor, corresponde en todo caso al Ministerio Fis-
cal su ejercicio, que podrd actuar de oficio o a instancia del propio me-
nor o de cualquier persona interesada, fisica, juridica o entidad ptiblica.

5. Los padres o tutores y los poderes ptiblicos respetardn estos de-
rechos vy los protegerdn frente a posibles ataques de terceros.

«Articulo 5. Derecho a la informacién.

1. Los menores tienen derecho a buscar, recibir y utilizar la infor-
macion adecuada a su desarrollo.

2. Los padpres o tutores y los poderes piiblicos velardn porque la in-
formacion que reciban los menores sea veraz, plural y respetuosa con
los principios constitucionales.

3. Las Administraciones piiblicas incentivardn la produccion y
difusion de materiales informativos y otros destinados a los menores,
que respeten los criterios enunciados, al mismo tiempo que facilitardn el
acceso de los menores a los servicios de informacion, documentacion,
bibliotecas y demds servicios culturales.

En particular, velardn porque los medios de comunicacion en sus
mensajes dirigidos a menores promuevan los valores de igualdad, solida-
ridad y respeto a los demds, eviten imdgenes de violencia, explotacion en
las relaciones interpersonales o que reflejen un trato degradante o sexista.

4. Para garantizar que la publicidad o mensajes dirigidos a meno-
res o emitidos en la programacion dirigida a éstos, no les perjudique
moral o fisicamente, podrd ser regulada por normas especiales.

5. Sin perjuicio de otros sujetos legitimados, corresponde en todo
caso al Ministerio Fiscal y a las Administraciones ptiblicas competentes
en materia de proteccion de menores el ejercicio de las acciones de cese
vy rectificacion de publicidad ilicita.

Articulo 6. Libertad ideolégica.

1. El menor tiene derecho a la libertad de ideologia, conciencia y
religion.

2. El ejercicio de los derechos dimanantes de esta libertad tiene

tunicamente las limitaciones prescritas por la Ley y el respeto de los
derechos vy libertades fundamentales de los demads.
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3. Los padres o tutores tienen el derecho vy el deber de cooperar
para que el menor ejerza esta libertad de modo que contribuya a su de-
sarrollo integral.

«Articulo 8. Derecho a la libertad de expresion.

1. Los menores gozan del derecho a la libertad de expresion en
los términos constitucionalmente previstos. Esta libertad de expre-
sion tiene también su limite en la proteccion de la intimidad vy la imagen
del propio menor recogida en el articulo 4 de esta Ley.

2.  Enespecial, el derecho a la libertad de expresion de los menores
se extiende:

a) A la publicacion vy difusion de sus opiniones.
b) A la edicion y produccion de medios de difusion.

¢) Alacceso a las ayudas que las Administraciones piiblicas esta-
blezcan con tal fin.

3. El ejercicio de este derecho podrd estar sujeto a las restricciones
que prevea la Ley para garantizar el respeto de los derechos de los demds
o la proteccion de la seguridad, salud, moral u orden piiblico.

«Articulo 9. Derecho a ser oido.

1. El menor tiene derecho a ser oido, tanto en el dmbito familiar
como en cualquier procedimiento administrativo o judicial en que esté
directamente implicado y que conduzca a una decision que afecte a su
esfera personal, familiar o social.

En los procedimientos judiciales, las comparecencias del menor se
realizardn de forma adecuada a su situacion y al desarrollo evolutivo de
éste, cuidando de preservar su intimidad.

2. Se garantizard que el menor pueda ejercitar este derecho por si
mismo o a través de la persona que designe para que le represente,
cuando tenga suficiente juicio.

No obstante, cuando ello no sea posible o no convenga al interés del
menor, podrd conocerse su opinion por medio de sus representantes le-
gales, siempre que no sean parte interesada ni tengan intereses contra-
puestos a los del menor, o a través de otras personas que por su profe-
sion o relacion de especial confianza con él puedan transmitirla
objetivamente.

3. Cuando el menor solicite ser oido directamente o por medio de
persona que le represente, la denegacion de la audiencia serd motivada
y comunicada al Ministerio Fiscal y a aquéllos.»
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Del anterior catalogo de Derechos Fundamentales, los contenidos
en los articulos 2, 3, 4, 5 y 6,son sistematicamente violados por los
progenitores, en la sustraccion interparental de menores, y el conte-
nido en el articulo 8, no es adecuadamente respetado, por confrontar
directamente con las interferencias parentales, que el menor ha su-
frido, de manera que en la casi totalidad de los casos, el menor pre-
senta una tal carencia de los otros derechos fundamentales recono-
cidos, que hacen que la audiencia sea insuficiente y que deba, deberia,
ser completada con pruebas periciales que garantizasen suficiente-
mente el derecho del menor a ser oido.

IV.3. De los convenios internacionales a partir del contenido
en el articulo 3 de la Ley organica y del general
principio constitucional sobre el valor de los tratados
internacionales contenidas no solo en el articulo 10.2,
sino también del articulo 96

En particular, entrarian en aplicacién. Los siguientes articulos y
derechos fundamentales

a) Por via de la Convencion Internacional relativa a los De-
rechos del Niio de 20 de noviembre de 1989.

Articulo 9

1. Los Estados partes velardn porque el niio no sea separado de
sus padres contra la voluntad de estos, excepto cuando, a reserva de re-
vision judicial, las autoridades competentes determinen, de conformi-
dad con la Ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es ne-
cesaria en el interés superior del nivio. Tal determinacion puede ser
necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el
nirio sea objeto de maltrato o descuido Por parte de sus padres o cuan-
do estos viven separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar
de residencia del nirio.

2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el
Pdrrafo 1 del presente articulo, se ofrecerd a todas las partes interesadas
la oportunidad de participar en el y de dar a conocer sus opiniones.

3. Los Estados partes respetardn el derecho del nivio que este se-
parado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y
contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es con-
trario al interés superior del nivio.
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4.  Cuando esa separacion sea resultado de una medida adoptada
por un Estado parte, como la detencion, el encarcelamiento, el exilio, la
deportacion o la muerte (incluido el fallecimiento debido a cualquier
causa mientras la persona esté bajo la custodia del Estado), de uno de
los padres del nitio, o de ambos, o del nivio, el Estado parte proporcio-
nard cuando se le pida, a los padres, al nivio o, si procede, a otro fami-
liar, informacion bdsica acerca del paradero del familiar o familiares au-
sentes, a no ser que ello resultase perjudicial para el bienestar del nifio.
Los Estados partes se cerciorardn, ademds, de que la presentacion de tal
peticion no entrarie por si misma consecuencias desfavorables para la
persona o personas interesadas.

Articulo 10

1. De conformidad con la obligacion que incumbe a los Estados
partes a tenor de lo dispuesto en el pdrrafo 1 del articulo 9, toda solici-
tud hecha por un nivio o por sus padres para entrar en un Estado parte
o para salir de €l a los efectos de la reunion de la familia serd atendida
por los Estados partes de manera positiva, humanitaria y expeditiva.
Los Estados partes garantizardn, ademads, que la presentacion de tal pe-
ticion no traerd consecuencias desfavorables para los peticionarios ni
para sus familiares.

2. Elnirio cuyos padres residan en Estados diferentes tendrd dere-
cho a mantener periodicamente, salvo en circunstancias excepcionales,
relaciones personales y contactos directos con ambos padres. Con tal
fin, v de conformidad con la obligacion asumida por los Estados partes
en virtud del pdrrafo 1 del articulo 9, los Estados partes respetardn el de-
recho del niiio y de sus padres a salir de cualquier pais, incluido el
propio, y de entrar en su propio pais. El derecho de salir de cualquier
pais estard sujeto solamente a las restricciones estipuladas por Ley y que
sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden piiblico, la
salud o la moral ptiblicas o los derechos vy libertades de otras personas y
que estén en consonancia con los demds derechos reconocidos por la
presente Convencion.

Articulo 11

1. Los Estados Partes adoptardn medidas para luchar contra los
traslados ilicitos de nivios al extranjero y la retencion ilicita de nirios en
el extranjero.

2. Para este fin, los Estados Partes promoverdn la concertacion de
acuerdos bilaterales o multilaterales o la adhesion a acuerdos
existentes.
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b) Por via de Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos, Adoptado vy abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la
Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de di-
ciembre de 1966, Entrada en vigor: 23 de marzo de 1976,

Articulo 23.— Observacién general sobre su aplicacion.

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
tiene derecho a la proteccion de la sociedad vy del Estado.

2. Sereconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer ma-
trimonio y a fundar una familia si tienen edad para ello.

3. El matrimonio no podrd celebrarse sin el libre y pleno consen-
timiento de los contrayentes.

4. Los Estados Partes en el presente Pacto tomardn las medidas
apropiadas para asegurar la igualdad de Derechos y de responsabilida-
des de ambos esposos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio
v en caso de disolucion del mismo. En caso de disolucion, se adoptardn
disposiciones que aseguren la proteccion necesaria a los hijos.

Articulo 24.— Observacién general sobre su aplicacién

1. Todo nirio tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, origen nacional o social, posicion
econémica o nacimiento, a las medidas de proteccion que su condicion
de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y
del Estado.

2. Todo nifio serd inscrito inmediatamente después de su naci-
miento y deberd tener un nombre.

3. Todo nitio tiene derecho a adquirir una nacionalidad.
Articulo 26.

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin dis-
criminacion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibird
toda discriminacion y garantizard a todas las personas proteccion igual
v efectiva contra cualquier discriminacién por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen
nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social.

c) Por via de la Resolucion A 3-01722/1992, Carta Europea de
Derechos del nivio.

12.  Todo nifio tiene derecho a gozar de unos padres o, en su de-
ecto, a gozar de personas o instituciones que los sustituyan. El padre
4 p q 84 p y
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la madpre tienen una responsabilidad conjunta en cuanto al desarrollo y
educacion. Corresponde a los padres en prioridad el dar al nivio una
vida digna vy, en la medida de sus recursos financieros, los medios para
satisfacer sus necesidades. Los Estados deberdn asegurar a los padres la
oportuna asistencia en las responsabilidades que les competen, a través
de los correspondientes organismos, servicios y facilidades sociales.
Los padres trabajadores deberdn asimismo gozar de licencias para el
cuidado de sus nirios.

14. En caso de separacion de hecho, separacion legal, divorcio de
los padres o nulidad del matrimonio, el nivio tiene derecho a mantener
contacto directo y permanente con los dos padres, ambos con las mis-
mas obligaciones, incluso si alguno de ellos viviese en otro pais, salvo si
el érgano competente de cada Estado miembro lo declarase incompati-
ble con la salvaguardia de los intereses del nivio. Se deberdn adoptar
pronto las medidas oportunas para impedir el secuestro de los nivios, su
retencion o no devolucion ilegales —perpetrado por uno de los padres o
por un tercero—, ya tenga lugar en un Estado miembro o en un tercer
pais. Los procedimientos legales adoptados deberdn ser aptos para re-
solver las discrepancias de manera econémica y expedita y deberdn ser
fdcilmente aplicables en toda la Comunidad.

15. Toda decision familiar, administrativa o judicial, en lo que se
refiere al nirio, deberd tener por objeto prioritario la defensa y salva-
guardia de sus intereses. A tales efectos, y siempre que ello no implique
riesgo o perjuicio alguno para el nivio, éste deberd ser oido, desde el mo-
mento en que su madurez y edad lo permitan en todas las decisiones
que le afecten. Con objeto de ayudar a tomar una decision a las perso-
nas competentes, el nivio deberd ser oido, especialmente en todos aque-
llos procedimientos y decisiones que impliquen la modificacion del
ejercicio de la patria potestad, la determinacion de la guardia y custodia,
la designacion de su tutor legal, su entrega en adopcion o su eventual
colocacion en una institucion familiar, educativa o con fines de rein-
sercion social. A este respecto, en la totalidad de los procedimientos de-
berd ser parte obligatoriamente el ministerio fiscal o su equivalente,
cuya funcion primordial serd la salvaguardia de los derechos e intereses
del nirio.

16. Todo nifio cuyos padres, o uno de los padres, se encuentren
cumpliendo una pena de privacion de libertad, deberd poder mantener
con los mismos los contactos adecuados.

Los nifios de corta edad que convivan con sus madres en las car-
celes deberan poder contar con las infraestructuras y cuidados opor-
tunos. Los Estado Miembros deberan garantizar a estos nifios su es-
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colarizacion fuera del ambito carcelario. Los Estados deberan fo-
mentar, siempre que sea posible y de acuerdo con las legislaciones
nacionales y los convenios internacionales, la adopcion de los nifos
que se encuentren en su territorio, previa autorizacién de sus pa-
dres o tutores o tras un periodo de abandono efectivo definido por la
ley. Los nifios abandonados, asi como los nifios privados definitiva o
temporalmente de su medio familiar, deberan poder gozar en todo
caso de una protecciéon y una ayuda especiales. Todo nifio tiene de-
recho a vivir con sus padres naturales, legales o adoptivos.

d) Por via del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, de 4 de Noviem-
bre de 1950, ratificado por Espavia con fecha 26 de septiembre de
1979%.

Articulo 8. Derecho al respeto a la vida privada y familiar.

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada v fa-
miliar, de su domicilio y de su correspondencia.

2. No podrd haber injerencia de la autoridad piiblica en el ejercicio
de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por
la ley y constituya una medida que, en una sociedad democridtica, sea
necesaria para la seguridad nacional, la seguridad ptiblica, el bienestar
econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la
proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos vy las
libertades de los demds.

Cuando los autores doctrinales se acercan al hecho juridico, de la
sustraccion interparental de menores, lo hacen, desde la teoria del de-
recho internacional privado, sin embargo, y esta es la tesis que de-
fendemos, se nos presenta un fenémeno juridico muy complejo, en el
que no sélo estan presentes elementos internacionales, sino también,
elementos de derecho interno, elaborados por medio de los procedi-
mientos de familia conexionados con la sustraccién interparental de
menores, a priori o a posteriori, de su consumacioén por uno de sus
progenitores, con posible trascendencia penal, y civil indemnizatoria
por los danos morales y de todo tipo sufridos, y con responsabilidad
directa de la Administracién del Estado, posible por inadecuada ac-
tuacion.

Pero, también en estos hechos hay una clara dimensién de dere-
chos fundamentales trasgredidos, tanto de los adultos, del progenitor

19 BOE 10 de octubre de 1979. Revisado en conformidad con el Protocolo n° 11
(Fecha de entrada en vigor 1 de noviembre.

© UNED. Revista de Derecho UNED, ntm. 9, 2011 285



CAYETANO NUNEZ RIVERO Y ADOLFO ALONSO CARVAJAL

dejado atras, como del menor, separado abruptamente de su otro
progenitor y del lugar de su residencia habitual, en donde tenia de-
sarrolladas todas sus facetas educacionales y sociales. Esta dimen-
sién, es a su vez doble, por un lado, desde el punto de vista de las au-
toridades del Estado y del cumplimiento de sus obligaciones
procesales relacionadas con un proceso en plenas garantias y sin di-
laciones indebidas, y por el otro relacionado con los derechos basados
en la dignidad, la igualdad y la libertad, y en los derechos de los me-
nores de tener a su disposicién todo el contenido de relaciones fami-
liares posibles que les lleve a ser personas formadas y solidarias in-
tegradas en la sociedad.

La razén de la ausencia de una mayor trascendencia de los prin-
cipios que hoy conforman lo que serian los actuales «Principios Ge-
nerales del Derecho», como fuente, a través de las constituciones y
de los convenios internacionales de derechos humanos, es doble,
una, el propio desconocimiento o falta de sensibilidad, salvo excep-
ciones contadas, de los juzgados de instancia y tribunales de la ju-
risdiccién ordinaria, para tener en cuenta directamente, en la deci-
sién de estos casos, los principios constitucionales o de los convenios
internacionales; normalmente no se encuentra mencién alguna en
los textos de las decisiones judiciales sobre ellos, y, segunda, la falta
de compromiso real del sistema judicial con la adopciéon de medidas
efectivas de proteccion de la familia y del menor sustraido o que va a
ser sustraido, con conocimiento previo razonable de que esto se va a
producir. Pero también, el agotamiento procesal de las partes, per-
sonal, econémico, moral, de enorme coste econémico, que hace que
el tiempo transcurra integrado en la maquinaria ordinaria de la jus-
ticia, y que llegado el momento final de acudir a los &mbitos consti-
tucionales, por medio del Recurso de Amparo, sea contabilizado en
anos, por lo que el menor posiblemente se encuentre integrado en su
nuevo medio, con una duracién de procedimiento también largo, y
que en lo que se refiere a las jurisdicciones internacionales, propia
de derechos humanos, se produzca un agotamiento, aunque la ex-
periencia dice que las que llegan a esas jurisdicciones, normalmente
prosperan.

En el presente trabajo, pretendemos tratar la sustraccién interpa-
rental de menores, desde la complejidad técnica practica, pero tam-
bién desde el llamamiento a la anticipacién de la tutela de los dere-
chos fundamentales, de los menores y de los adultos, para que los
tribunales adopten las decisiones adecuadas a la proteccién de estos
menores, sin dilaciones indebidas y con la valentia debida.
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En el enfoque que se ha venido haciendo, los derechos funda-
mentales, no han sido tema prioritario en el tratamiento de la sus-
traccion interparental de menores, ya que el problema se ha visto en
clave de Derecho Internacional Privado.

En resumen, y para el adecuado tratamiento de los derechos fun-
damentales en la sustraccién interparental de menores, nos encon-
tramos de lleno en un problema que afecta directamente a los valores
de dignidad, igualdad, y libertad, de las personas adultas victimas de
un tipo de comportamiento de esta naturaleza, de clara sensibilidad
constitucional, encajados dentro del Titulo I de la Constitucién, y
recibidos por via de los convenios internacionales suscritos por Es-
pafia, en especial las declaraciones de Derechos Humanos de Nacio-
nes Unidas, y La Convencién Europea de Derechos Humanos, que
hace que lleguen por via de la proteccién de los derechos de libertad,
como los de tutela judicial efectiva, el derecho a la integridad fisica y
moral, la libertad religiosa y de culto, libertad de residencia y circu-
lacién, libertad de contraer matrimonio, y de la proteccién de los de-
rechos de igualdad, proteccién de la familia y derechos de los meno-
res, a los circuitos jurisdiccionales del amparo constitucional, y sus
instancias conexas supranacionales, como el Tribunal europeo de
Derechos Humanos de Estrasburgo, para el ambito europeo, el Co-
mité de Naciones Unidas para el pacto de derechos civiles, para el
ambito mundial sujeto a las declaraciones de Naciones Unidas sobre
Derechos Fundamentales, o la Corte Interamericana?, para el ambi-
to iberoamericano, con un progresivo avance, desde el valor mera-
mente declarativo e indemnizatorio, hasta el valor modificativo o
anulatorio, per se, de las sentencias nacionales.

La diferencia esencial se encuentra entre el mundo musulman y el
mundo occidental. derivado de la existencia de dos concepciones so-
bre los derechos humanos, y que en el caso de la sustraccién inter-
parental de menores, nacidos de relaciones mixtas de mujer no mu-
sulmana y hombre musulman, generalmente, hacen extremadamente
dificil, ademas de por cuestiones propias de sistemas juridicos inter-
nos, la conciliacién y resolucién de los casos desde la 6ptica de los de-
rechos humanos.

La reivindicacion de los derechos humanos, debe serlo, por lo
tanto, hacia el interior, hacia las consecuencias de la aplicacién o no
en el ambito interno del derecho Espanol de las normas constitucio-

20 La Opinién Consultiva 17 del afio 2002 de la Corte Interamericana, denomina-
da «Sobre la Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio», entre otros.
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nales, y hacia el exterior por los pronunciamientos declarativos de las
organizaciones supranacionales internacionales de derechos huma-
nos violados, durante y a lo largo de las tramitaciones de los diferen-
tes procedimientos de derecho interno para proteger los derechos
fundamentales de un menor amenazado de sustraccion y cuéles sean
estos derechos, y posteriormente para el control de la aplicacién que
hace el Estado de recepcion del menor sustraido para proteger los de-
rechos de ese menor; pero estableciendo la salvedad, de que el pro-
blema es diferente cuando se enfrentan dos concepciones diferentes
de derechos humanos, como son las del mundo no musulman y las
del mundo islamico, que hace que lo que puede ser violacién de los
principios de la dignidad, la igualdad y la libertad en un sistema,
para el otro no lo sea, o viceversa.

V. DERECHOS FUNDAMENTALES DIFERENTES PARA
DIFERENTES SISTEMAS DE DERECHO DE FAMILIA

En nuestro ordenamiento juridico partimos de la perspectiva de
que los Derechos fundamentales, se encuentran incorporados en la
C.E., y es por lo tanto una vision laicista del derecho, sin conexién, in-
cluso por la via del Derecho Natural, de lo que pueda significar una
aproximacion canénica al derecho procedente o proveniente de con-
fesion religiosa alguna.

El Estado Espanol, como los Estados miembros de la Unién Eu-
ropea, o de origen occidental, salvo la mas significativa posicién de Po-
lonia o de Irlanda, son Estados de base civil laica?!, y alejados de re-
ferencias religiosas o iusnaturalistas como tltima ratio de aplicacién.

Sin embargo, en el Derecho de Familia surge el conflicto cuando
la concepcién indicada, definida por una organizacién juridica con la
base en una organizacion politica laica estructurada en la Ley, que
tiene como subsidiaria a la costumbre y los principios generales del
Derecho, que no se sustentan en un origen religioso, se enfrenta a
otros sistemas legales de origen musulman, que tienen su funda-
mento en materia de familia en sistemas candnicos juridicos defini-

21 Respecto al Estado Espanol, referido a este caso concreto, aunque en un senti-
do més amplio no seria posible utilizarlo, debiendo emplear el de «no confesional»;
véase sobre este punto, NUNEZ RIVERO, Cayetano, «El Estado Laico en los origenes del
Estado Constitucional»; Rev. Encuentros en Catay, n° 23. Univ. Funjen. Rep China;
véase del mismo autor, «La Libertad religiosa», en El sistema constitucional de derechos
vy libertades segiin la jurisprudencia de Tribunal Constitucional»; Ed. Universitas. 2006.
pags. 141-159.
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dos por el Quaram, los Haddit, o dichos del profeta, la Umma, o de-
cisiones de la asamblea de los creyentes, y los dictdmenes de los ju-
ristas, organizados en escuelas diferentes, que configuran la Sharia.

Es preciso analizar, pues, los derechos fundamentales del mundo
positivo laicista occidental, y los derechos fundamentales del mundo
musulman de base canénica y religiosa, a través de la Sharia.

V.1. Derecho positivo occidental

Europa se ha procurado instrumentos juridicos para la restitucion
de los menores trasladados dentro de sus fronteras interiores. El
Convenio Europeo relativo al reconocimiento y ejecucion de decisio-
nes, en materia de custodia de menores asi como al restablecimiento
de dicha custodia hecho en Luxemburgo el 20 de Mayo de 1980, fue-
ron los mas importantes, con posterioridad cabe destacar los Regla-
mentos Comunitarios 1347/2000 del Consejo de 29 de Mayo del 2000,
y el de 2201/2003.

Junto con otros paises extracomunitarios, los Estados de la Unién
Europea, se han incorporado, desde hace mucho tiempo a los traba-
jos de la conferencia de la Haya, que en este punto en concreto, die-
ron lugar al convenio hecho en la Haya el 25 de Octubre de 1980, so-
bre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores, un
convenio mas flexible, que no sigue el criterio del reconocimiento de
resoluciones, ni necesita una resolucién judicial o administrativa de
custodia para ser aplicado®.

Como se indicé anteriormente, las Declaraciones y Convenios
suscritos por el Estado espafiol se reciben en nuestro sistema legal es-
pafiol, por medio de los derechos fundamentales recogidos en la CE
de 1978, y en ultima instancia por el catidlogo de derechos recogido
en la Ley Organica del Menor.

En este esfuerzo internacional colectivo, Europeo y mundial, tan-
to en materia de derechos humanos como en materia de derecho de
familia, era llamativa, y es indicativa, la ausencia de Paises Arabes.

22 Podemos destacar como las mas importantes declaraciones de Derechos Hu-
manos, tanto de aduiltos como de nifios, las siguientes: 1924 Declaracién de Ginebra
sobre los Derechos del Nifio; 1948. ONU. Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos; 1950. Convencién Europea de Derechos Humanos; 1959. ONU. Declaracién de
Derechos del Nifio: 1966. ONU. Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos,
y de Derechos Econdémicos, sociales y culturales y 1989. ONU. Convencién sobre los
Derechos del Nino.
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Para tratar de mejorar la situacion, la opcién europea de trabajo
ha sido la busqueda del derecho convencional multilateral, via Con-
venio de la Haya de 1980, sobre los aspectos civiles de la sustraccién
interparental de menores, y en lo que se refiere al derecho islamico, o
de definicién musulmana, la busqueda de acuerdos. Sobre este pun-
to debe destacarse que varios estados europeos han suscrito acuerdos
bilaterales con Estados arabes?.

En materia de Derecho de familia, la contradiccién a resolver
esta entre la «Sharia», oriental, que vive ahora una interpretacién mu-
cho mas rigida que la que histéricamente, los clasicos musulmanes le
habian dado?, y el «positivismo legal», occidental, evolutivo. Este
conflicto también existe, en el secuestro interparental de menores, y
esta influenciado por la concepcién de ambos sistemas sobre el me-
nor y las relaciones de custodia.

V.2. La «Sharia» o «Estatuto personal» Arabe

El concepto de «Derechos Humanos», en la acepcion de los mis-
mos que se maneja en occidente, es ajeno al Mundo Islamico. En es-
tos Estados el Derecho Constitucional esta condicionado por el De-
recho Islamico, primando en muchos casos, éste sobre aquél. No
obstante lo indicado, en las ultimas décadas, como consecuencia de
una cada vez mas creciente demanda interior y por la presién inter-
nacional, el mundo arabe se ha interesado por ellos; a este respecto,
cabe destacar la 19* Conferencia Islamica de Ministros de Asuntos
Exteriores, en la resolucién n® 49/19-P. que acordé la promulgacién
de la Declaracién de El Cairo sobre Derechos Humanos en el Islam,
(DDHi) aprobada en la Conferencia de El Cairo del 9 al 14 de muha-
rram de 1411 (31 de julio-5 agosto 1990), que significa una guia para
los paises de confesionalidad islamica del Estado.

«Consciente de la dignidad del ser humano en el Islam, en tanto que
representante de Allah en la tierra; reconociendo la importancia de pro-
mulgar un documento sobre Derechos Humanos en el Islam, que sirva
de guia a los Estados miembros en los diferentes aspectos de la vida; tras

2 A modo de ejemplo podemos destacar el suscrito por Espafia con Marruecos de
30 de Mayo de 1997 sobre asistencia judicial, reconocimiento y ejecucioén de resolu-
ciones judiciales en materia de derecho de custodia, y derecho de visita y devolucion
de menores; Francia presenta tres convenios bilaterales, con Marruecos, Argelia y Ta-
nez, de los afios 1981, 1982 y 1988.El Reino Unido cuenta con otros tantos protocolos
con estados islamicos.

24 A este respecto, es necesario referirse a los antiguos jurisconsultos ardbigos an-
daluces, como Baqui Ibn Majlab, Yusuf Ibn Yahaya, etc.
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haber examinado las diferentes etapas del proyecto de dicho documento,
asi como el informe de la Secretaria General al respecto; y tras estudiar el
informe de la Comision de expertos legales celebrada en Teherdn del 26 al
28 de diciembre de 1989, acuerda promulgar la Declaracion de El Cairo
de los Derechos Humanos en el Islam, la cual proveerd las pertinentes
orientaciones generales para los Estados miembros en el dmbito de los
Derechos Humanos.»

La Declaracién de El Cairo ha supuesto el intento mas serio de
abordar la cuestiéon de los Derechos Humanos en el mundo islamico,
intentando superar el largo conflicto existente entre los Estados mu-
sulmanes y la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de la
ONU. Conflicto que puede resumirse en las Declaraciones que hi-
ciera en 1948 el Ulema paquistani Al-Maududi,

«No es competencia humana el decidir el alcance y propdsito de
nuestra existencia, o establecer siquiera los limites de nuestra autoridad
secular. Nadie tiene el derecho de tomar estas decisiones por nosotros.
Este derecho pertenece exclusivamente a Dios. El principio de la Unici-
dad de Dios priva de todo sentido al concepto de la soberania legal y poli-
tica de los seres humanos. Ningiin individuo, familia, clase o raza puede
ponerse por encima de Dios. Solo Dios es el legislador y sus manda-
mientos constituyen la ley del Islam»?.

No obstante, a pesar de como se ha indicado anteriormente, la De-
claracion de El Cairo ha significado un intento considerable para
superar la contradiccién de pertenecer a las Naciones Unidas y no
acatar la Declaracion de los Derechos Humanos de la misma, negati-
va, que entre otros aspectos se derivaba de articulo 18 de la Declara-
cién de Naciones Unidas, que proclama la libertad religiosa,

«Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de con-
ciencia y de religion; este derecho incluye la libertad de cambiar de reli-
gion o de creencia, asi como la libertad de manifestar su religion o su cre-
encia, individual y colectivamente, tanto en piiblico como en privado,
por la ensevianza, la prdctica, el culto y la observancia»®®.

Sin embargo, la citada Declaracién de el Cairo, marcara los limi-
tes del ejercicio de los Derechos Humanos en el mundo islamico, re-
saltando su diferente concepcion con respecto a los Estados de De-
recho occidentales, asi en el articulo 24 se proclama que,

«Todos los derechos y deberes estipulados en esta declaracion estdn
sujetos a los preceptos de la Sharia isldmica», de tal forma que su

25 Véase al respecto, ALONSO CARVAJAL; Adolfo; «Los Derechos Fundamentales en la
sustraccion de menores»; UNED. Fac. de Derecho. Madrid, 2009. pag. 614.

26 Debe recordarse, que la practica del ateismo o el abandono de la religién mu-
sulmana esta castigada en determinados Estados isldmicos con la pena de muerte.
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aplicaciéon queda supeditada a la confesionalidad excluyente de los
Estados islamicos?’, lo que queda expuesto de forma diafana en el
articulo 25,

«La Sharia Isldmica es la vinica fuente de referencia para la aclaracion
o interpretacion de cualquiera de los articulos del presente documento».

El tema es profundamente complejo, y lleno de tensiones, como
evidencia el hecho de que las Naciones Unidas se han visto también
en la necesidad de organizar, por medio de la Alta Comisionada de
las Naciones Unidas para los derechos humanos y la Conferencia
Islamica el seminario «Enriquecer la universalidad de los derechos
humanos: perspectivas islamicas sobre la Declaracién Universal de
Derechos Humanos», celebrado en Ginebra los dias 9 y 10 de no-
viembre de 1998, y posteriormente, aprobar una resolucién?, «Sobre
la «difamacion de las religiones», en la que se ve en la necesidad de pe-
dir respeto a las comunidades religiosas ante los estereotipos.

«Destacando que las organizaciones no gubernamentales, los érganos
v las comunidades religiosas tienen una funcion importante que desem-
periar en el fomento de la tolerancia y la proteccion de la libertad de reli-
gion o las convicciones;

1.  Expresa su profunda preocupacion ante la creacion de estereoti-
pos negativos respecto de las religiones;

2. Expresa también su profunda preocupacion por el hecho de que
con frecuencia se asocia, sin razon, el Islam a las violaciones de los de-
rechos humanos y al terrorismo;

3. Expresa su preocupacion por toda forma de utilizacion de los
medios de difusion impresos, audiovisuales, electrénicos o de cualquier
otra indole para incitar a la comision de actos de violencia, xenofobia u
otros actos conexos de intolerancia y discriminacion contra el Islam o
cualquier otra religion;

4. Insta a todos los Estados a que, en el marco de su ordenamiento
juridico nacional y de conformidad con los instrumentos internacionales

27 No obstante, debe indicarse, que el concepto de confesionalidad excluyente
del Estado, aunque con matices diferentes a lo que acontece actualmente en el mun-
do islamico, se proclamé en primer constitucionalismo espafiol e hispanoamericano,
tal es el caso del Estatuto de Bayona de 1808, la Constitucién de Cadiz de 1812, La
Constitucién venezolana de 1811, Nueva Granada de 1832, Boliviana de 1826, Pacto
social del 1diciembre de Cosa Rica etc.; proclamacion que de alguna forma recortaba
ampliamente el ejercicio de los derechos de libertad de conciencia expresion etc.; véa-
se al respecto, Ntnez Rivero, Cayetano y Ntnez Martinez, Maria; <<Igle5iq y religion en
los primeros textos constitucionales hispanoamericanos». Rev. Nueva Epoca n° 28,
31y ss. Universidad Libre. Bogota Colombia.

28 Resolucién 2000/84, «Difamacién de las Religiones», 26 Abril 2000.
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de derechos humanos, adopten todas las medidas apropiadas para com-
batir el odio, la discriminacion, la intolerancia v los actos de violencia,
intimidacion o coaccion motivados por la intolerancia religiosa, inclui-
dos los ataques a los lugares religiosos, y para fomentar la comprension,
la tolerancia vy el respeto en cuestiones relacionadas con la libertad de re-
ligion o de creencia;

5. Invita a los gobiernos y a las organizaciones intergubernamen-
tales vy regionales a que comuniquen su opinion sobre las perspectivas re-
ligiosas de combatir el racismo a la Secretaria General de la Conferencia
Mundial contra el Racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia y las
Formas Conexas de Intolerancia e invita a la Secretaria General de la
Conferencia Mundial a que presente esas aportaciones a la Conferencia
Mundial en su proceso preparatorio;

6. Pide al Relator Especial sobre la intolerancia religiosa vy al Rela-
tor Especial sobre las formas contempordneas de racismo, discrimina-
cion racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia que tengan en
cuenta las disposiciones de la presente resolucion al presentar sus infor-
mes a la Comision».

Sobre la concepcién del sistema de valores en lo que respecta a li-
bertad, igualdad y dignidad en el mundo islamico respecto a la fami-
lia y la nifiez, citamos a continuacién los articulos mas representati-
vos al respecto de la Declaracion citada.

Articulo 4.

Todo ser humano es acreedor de una inviolabilidad sagrada. Proteger
su buena fama en vida vy tras la muerte, asi como su caddver y su tumba,
serd una obligacion de la sociedad vy los respectivos Estados.

Articulo 5.

a) La familia es el fundamento de la sociedad, y el matrimonio es el
fundamento de la familia. Los hombres y las mujeres tienen el derecho de
casarse, y sin su consentimiento no es posible restriccion alguna basada
en la raza, el color o la nacionalidad.

b) La sociedad vy el estado eliminardn los obstdculos para el matri-
monio vy lo facilitardn, protegiendo y salvaguardando a la familia.

Articulo 6.

a) La mujer es igual al hombre en dignidad humana, y tiene tantos
derechos como obligaciones; goza de personalidad civil asi como de ul-
teriores garantias patrimoniales, y tiene el derecho de mantener su nom-
bre y apellidos.

b) Sobre el varén recaerd el gasto familiar, asi como la responsabi-
lidad de la tutela de la familia.
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Articulo 7.

a) Todo nirio, desde su nacimiento, tiene derecho a [sus] dos pro-
genitores. La sociedad vy el estado proveerdn cuidado, educacion y asis-
tencia material, sanitaria y educativa; asimismo se protegerd al feto y a
su madre, proporciondndoles cuidado especial.

b) Los padres, vy todo aquel que ocupe su lugar, tienen derecho a ele-
gir el tipo de educacion que deseen para sus hijos, siempre que se tengan
en cuenta sus intereses y su futuro a la luz de los valores morales y de las
prescripciones de la Sharia.

¢) Los progenitores tienen derechos sobre sus hijos, asi como los
parientes tienen derechos sobre los suyos, de acuerdo con los preceptos de
la Sharia.

Articulo 11.

a) El ser humano nace libre. Nadie tiene el derecho de esclavizarlo,
someterlo, sojuzgarlo o explotarlo. No hay sumision sino hacia Allah el
Altisimo.

En materia de Estatuto personal, existe una base interpretativa en
la que el punto de inflexién es la religién de los cényuges, de tal ma-
nera que el concepto de la «salvaguardia de la fe musulmana», puede
ser, en el actual estado de la cuestién, un elemento interpretativo
preferente, frente al elemento interpretativo del «interés del menors»,
tal y como en occidente lo entendemos. En Europa tampoco se ha
sido ajeno histéricamente, a este criterio, como cuando hasta hace 25
anos,en algunos paises occidentales primaba, incluso como causa
de nulidad del matrimonio, el «<bonun Fidei» catdlico.
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