PROLOGO

A lo largo de los cuarenta y cinco afios de vida de nuestra Constitucién se
han publicado trabajos sobre todos los dmbitos del Derecho Constitucional,
siendo abundantes los que se refieren al campo de los derechos fundamentales.
Dentro de estos tltimos, no han faltado estudios dedicados a la titularidad. Sin
embargo, son ain escasos los que se refieren a una cuestién que presenta cada
vez mds repercusiones practicas: los derechos fundamentales de los menores de
edad. Es cierto que, desde la aprobacién de la Convencién sobre los Derechos
del Nifo, de 20 de noviembre de 1989, han visto la luz interesantes estudios y
se ha prestado una atencién creciente al concepto de «interés superior del me-
nor» y a la necesidad de atender a su edad y madurez para las decisiones que le
afectan. Pero no es un tema ni agotado ni resuelto.

Al interés en abstracto de los derechos fundamentales de los menores, se
suma la urgencia de reflexionar impulsada por el contexto: por una parte, una
trasformacion social acelerada en las relaciones familiares que afecta a la compren-
sién del papel de los padres, el espacio de decisién de los hijos y también el que
corresponde a los poderes publicos; de otra, que esta transformacién coincide con
el reconocimiento de nuevos derechos vinculados a la autodeterminacién y el li-
bre desarrollo de la personalidad, sin que falten otros ingredientes que nos colo-
can ante desafios constantes para la dogmadtica de los derechos y el planteamiento
de conflictos ante los jueces que, con frecuencia, van acompanados de fuerte
polémica y debate social. Como muestras concretas, son de citar las suscitadas en
relacién con la asignatura de la educacién para la ciudadania, la posibilidad de las
mayores de 16 afios y menores de 18 de someterse a un aborto sin necesidad del
consentimiento paterno o, mds recientemente, las relativas a la decision de cam-
bio de sexo de menores.

Pero no son tantos —mds bien son escasos— los andlisis de cardcter ge-
neral, realizados desde la teorfa de los derechos fundamentales. Quizds no sea
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ajena a esa escasez la dificultad que plantea el tema, o el hecho de que se en-
cuentre a caballo entre el Derecho Civil y el Derecho Constitucional, aparte,
por supuesto, del trasfondo de la comprensién de la familia y las relaciones
paterno-filiales. En efecto, el Derecho Civil ha sido el dmbito cldsico desde el
que se ha abordado la posicién juridica de los menores, desde los conceptos
de patria potestad, la filiacién, la tutela, etc. Sin embargo, es evidente que
esas cuestiones ya no se pueden comprender adecuadamente solo desde una
perspectiva iusprivatista. De una parte, la decisién sobre la titularidad o no
de los derechos, asi como las posibles limitaciones a su ejercicio por los me-
nores es una cuestiéon plenamente constitucional. Pero también deben resol-
verse desde la Constitucién —o al menos teniendo en cuenta los elementos
que esta aporta— las cuestiones relativas al papel de los padres y de los pode-
res publicos, lo que plantea un nimero significativo de interrogantes que el
autor de esta obra expone de forma sintética en el epigrafe 1 del Capitulo III
de este libro.

Aunque nuestra Norma fundamental —como pasa con tantas otras cues-
tiones— no resuelve de manera clara y detenida el tema, si aporta mimbres con
los que, no solo resolver los problemas concretos que puedan suscitarse, sino
también elaborar una teoria mds amplia que permita abordar esos problemas
con cierta coherencia y no de forma meramente casuistica (aunque, especial-
mente en las cuestiones relativas a los derechos fundamentales, se deba siempre
estar muy atentos a las circunstancias del caso concreto). La nocién de intimi-
dad familiar del art. 18.1 CE, el art. 27, en especial su apartado 3, que recono-
ce el derechos de los padres a elegir para sus hijos la formacién moral y religio-
sa que esté de acuerdo con sus convicciones, la referencia al matrimonio en el
art. 32 CE y la proteccién de la familia, la igualdad de los hijos y la obligacién
de los padres de prestarles asistencia durante la minorfa de edad del art. 39 CE,
son los elementos principales sobre los que elaborar una construccién que per-
mita afrontar con solidez y alguna certeza los problemas que se susciten. Por
otra parte, un tratamiento a fondo de estas cuestiones requiere —o al menos
hacerlo ayuda mucho— el conocimiento de la doctrina alemana, que es sin
duda la que mds y con mayor detenimiento ha analizado esta cuestién.

Pero escasez de trabajos no es ausencia de ellos y resulta obligado mencio-
nar la monografia de Benito Aldez, Minoria de edad y derechos fundamentales
(2003), que es la obra de referencia sobre la materia. Un trabajo que, por otra
parte, ha inspirado a muchos de los autores que posteriormente han tratado
aspectos concretos de esta problemdtica. Se percibia, sin embargo, un espacio
necesitado de mds estudio. De una parte, en los veinte afios trascurridos desde
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su aparicion ha habido importantes cambios normativos y se han suscitado
nuevos problemas que afectan a los derechos del menor, a la posicién de los
padres y también el papel de los poderes ptblicos. Por otra parte, y como el
lector podrd comprobar en la monografia que presentamos, junto a la tesis
asumida para el ordenamiento constitucional espanol en el brillante trabajo de
Aldez, existen otras que han recibido mayor respaldo en Alemania y que parecia
necesario explorar. Sin duda, el estudio exhaustivo de las diferentes aportacio-
nes doctrinales en Alemania y Espana a propésito de los derechos de los meno-
res es un mérito particularmente destacable del trabajo que se presenta con es-
tas lineas. Volveremos sobre ello.

Por todo lo expuesto, parecia conveniente un andlisis en profundidad y
actualizado de estas cuestiones. Y por eso, y a pesar de las dificultades que aca-
bamos de sefialar, fue la propuesta de tesis doctoral que le hicimos a Guillermo
A. Morales Sancho. El fruto de su trabajo durante mds de cuatro afios es, bési-
camente, el que ahora se publica. Los directores no somos los mds adecuados
para juzgar el resultado. Su calidad ha sido reconocida con el premio Nicolds
Pérez Serrano (edicién de 2021) para tesis doctorales de Derecho Constitucional
que otorga el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, posiblemente el
mds prestigioso en este dmbito. Por nuestra parte, si estamos en condiciones de
afirmar que estamos ante un trabajo especialmente riguroso, hecho con un
conocimiento profundo de la teoria de los derechos fundamentales y de las
construcciones tanto espafolas como, sobre todo, alemanas, asi como de los
necesarios conocimientos iuscivilistas. Como podrd comprobar enseguida el
lector, la exhaustividad y la profusién de citas, tanto legales y jurisprudenciales
como doctrinales, dan soporte a un trabajo cientifico muy riguroso y compro-
metido, sin autocensura, ni censura externa. No elude la toma de postura,
tanto sobre el tema de fondo como sobre las muchas cuestiones implicadas en
la tesis. Estamos convencidos de que, por ello, alentard el didlogo cientifico
sobre un tema que estd lejos de estar cerrado y que, dada su relevancia, seguird
presente, pero ahora con otro sélido trabajo y con una argumentacién de con-
traste que debe ser tenida muy en cuenta.

Como ya se ha dicho, el trabajo es tributario de la doctrina alemana.
Guillermo Morales pudo pasar en aquel pais un curso completo (2019-2020),
acogido a la hospitalidad de los profesores Michael Sachs (fallecido poco des-
pués de su regreso, en febrero de 2022) y Christian von Coelln, ambos de la
Universidad de Colonia y Gernot Sydow, de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Miinster. Como podrd comprobar el lector, el profundo anlisis
del Derecho alemdn arroja una especial luz y ofrece importantes elementos para
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abordar las cuestiones implicadas, pues la profundidad y la madurez de los
debates sobre el tema en aquel pais superan con mucho a lo vivido hasta ahora
en Espafa. Por otra parte, el autor no se limita a exponer las distintas teorfas,
sino que entra en didlogo con ellas y no rehusa la toma de postura. Llama po-
sitivamente la atencién el conocimiento de la doctrina —abundante— y de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional alemdn y el nivel de comprensién
de la misma y la capacidad para tenerla en cuenta al estudiar el caso espafol,
evitando traslaciones automadticas o acriticas.

Aunque las distintas teorfas alemanas son objeto de un detenido andlisis
en el Capitulo tercero del libro, ya desde el Capitulo segundo se toma una
posicién clara sobre cémo debe articularse de manera constitucionalmente
adecuada la relacién entre padres, menores y poderes publicos. Y se hace,
precisamente, al hilo de la interpretacién dominante en Alemania sobre el
art. 6 de la Ley Fundamental de Bonn. De acuerdo con ella, «los padres son
titulares de una libertad iusfundamental en beneficio de los hijos y de un
deber constitucional de cuidarlos y educarlos. El cuidado durante la minoria
de edad incluye el ejercicio frente al poder publico de los derechos funda-
mentales de los que el hijo es titular atendiendo a las tipificaciones legales que
gradtian su madurez. Los poderes ptblicos ostentan una posicién de garante
subsidiario respecto del bien del menor. Sélo pueden intervenir en caso de
abandono o clara puesta en peligro del nifio. El bien del menor (su interés
superior) es la clave de béveda de la estructura triangular, pues justifica tanto
el derecho fundamental de defensa de los padres y sus deberes constituciona-
les como el papel de vigilante y coeducador de los poderes del Estado».
Estamos ante una relacién triangular en la que los padres son titulares de un
derecho-deber (una situacién ciertamente peculiar que es analizada con deta-
lle en el trabajo); los hijos son los beneficiarios y el Estado asume un papel de
garante, a la vez que de coeducador.

A laluz de la doctrina alemana, pero partiendo de los datos normativos que
aporta nuestro texto constitucional, se estudia el alcance de la patria potestad
en nuestro orden constitucional. Y aqui se contienen algunas de las que consi-
deramos aportaciones mds novedosas del trabajo: de un lado, el entendimiento
de que los padres tienen un derecho de defensa frente al Estado; un derecho
que, por otra parte, tiene la peculiaridad de ejercerse en beneficio de un tercero
(los hijos) y que por ello tiene una faceta obligacional. El Estado no pierde,
desde luego, su posicién de garante, pero solo puede controlar «los contornos
externos» de la patria potestad —lo que en Alemania se conoce como «control
de indefendibilidad»—. Se trata de un derecho que no tiene una faceta negati-
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va, en cuanto que no puede renunciarse a su ejercicio, y que incluye una di-
mensién prestacional que permite a sus titulares exigir la asistencia de los po-
deres publicos para el cumplimiento de sus deberes y la proteccién frente a
posibles ataques de terceros.

En este mismo Capitulo se contiene una de las aportaciones mds relevantes
del trabajo: el entendimiento de la patria potestad como parte del contenido
del derecho a la intimidad familiar de los padres (art. 18.1 CE). Una afirmacién
que el autor justifica de forma detenida tanto partiendo de los debates parla-
mentarios del texto constitucional, como de un andlisis sistemdtico y de una
interpretacién ex art. 10.2 CE inspirada en los arts. 12 DUDH, 17.1 PIDCP
y 8 CEDH. Un derecho que, por otra parte —y como ocurre en algunos otros
casos— es compatible con la consideracién de la patria potestad como una
garantia institucional (en este caso, garantia de instituto de Derecho privado).

El tercer Capitulo se centra en las teorfas sobre los derechos fundamentales
del menor de edad en busca de una comprensién constitucionalmente adecua-
da que permita abordar las complejas cuestiones concretas que la minoria de
edad plantea desde la perspectiva de los derechos fundamentales. Una teoria
que no puede ser lineal (una simple adaptacién a los menores de la visién del
titular adulto de derechos), sino necesariamente triangular, pues el ejercicio
implica tanto al menor como a sus padres o tutores y a los poderes publicos. En
el libro, se hace un recorrido completo y exhaustivo de las principales tesis,
tanto en el dmbito internacional como en Alemania y Espana. Especialmente
valioso es el detenido andlisis de las distintas posturas en Alemania, estudiadas
una por una, de forma sintética pero suficientemente clara y con claros posicio-
namientos por parte del autor.

Tras el estudio de las diferentes construcciones doctrinales, el autor fija su
posicién desde la que se examinan —en el Capitulo cuarto— las implicaciones
en nuestro ordenamiento constitucional sobre numerosos contenidos: el estu-
dio de los derechos de los que pueden ser titulares los menores, los posibles li-
mites a su disfrute y ejercicio y un andlisis de cada uno de los derechos funda-
mentales. Esto tltimo se lleva a cabo con una notable capacidad de sintesis y
también con un conocimiento de las categorias de Derecho privado (especial-
mente al tratar de los derechos de propiedad, herencia, fundacién y empresa)
que no deja de llamar la atencién.

Especialmente resefables en este Capitulo son las paginas que se dedican
a la relevancia de la madurez del menor (que no puede significar ejercicio au-
ténomo mientras no exista emancipacion), la manera de determinar el interés
superior del menor (que corresponde prima facie a los padres y cuya decision
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solo puede ser revisada una vez superado el control de indefendibilidad) y la
forma de entender la eficacia de los derechos fundamentales en la relacion
paterno filial: una categoria que no puede trasladarse sin mds a esa relacién si
no se quiere caer en un planteamiento conflictivista de esas relaciones. Una vez
mds insiste el autor en que no se trata de que los bienes protegidos por los
derechos del menor queden a disposicién de los titulares de la patria potestad,
pero la intervencién estatal solo cabe cuando se constata la puesta en peligro
del bien del menor, su abandono o el conflicto entre los titulares de la patria
potestad.

Aunque las tesis defendidas por Guillermo A. Morales son suyas y no de los
directores del trabajo, compartimos en lo principal las conclusiones que alcan-
za sobre la posicién iusfundamental de los padres, y entendemos que la patolo-
gia no puede tomarse como regla general para fijar esa posicién. No puede
desconocerse que, en ocasiones, éstos incumplen las obligaciones de la patria
potestad o pueden incluso infligir males a los que estdn llamados a guardar y
proteger. Ahora bien, construir la relacién menor-padres desde la patologia no
es ni conveniente ni fructifero, ni en este ni en ningtin campo. Los hijos no son
del Estado ni de los poderes piblicos. La relacién de padres e hijos, los deberes
y responsabilidad de los primeros estdn en primer término y no se pueden de-
bilitar o desmerecer, ni tan siquiera igualar con la posicién entre menores y
poderes publicos, fortaleciendo el papel de estos y relegando los derechos de los
padres. No estd de mds recordar que una visién patoldgica de los padres, no
responde al modelo ni a los valores por los que opté el constituyente, ni tam-
poco es la mejor solucién para los hijos ni, por tanto, para la sociedad, ni res-
ponde a lo previsto en las normas internacionales sobre la materia.

Por supuesto que el Estado no puede vivir de espaldas a lo que ocurra en la
relacién entre padres e hijos. Mds atin, debe intervenir cuando existe un riesgo
serio y grave para el menor. Pero, como sefialara ERNST WOLFGANG BOCKENFORDE
—y nos recuerda Guillermo A. Morales—, el generoso sacrificio de los padres
en favor de sus hijos es virtud que no puede ser sustituida por la coercién esta-
tal, aunque si debe incentivarla y asegurar el marco juridico para su ejercicio.
También porque de dicha virtud paterna depende el futuro de la sociedad y del
orden constitucional, pues «el secularizado Estado liberal vive de presupuestos
que él mismo no puede garantizar».

Se compartan o no estos planteamientos, cabe asegurar que el trabajo que
tenemos el honor de prologar tiene el indudable mérito de abordar, de manera
exhaustiva, con un notable rigor juridico y un profundo conocimiento de la
doctrina alemana y espafiola, las numerosas cuestiones implicadas en un tema
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en el que la sociedad se juega algo més que la simple —pero importante— co-
herencia constitucional de las soluciones que se adopten.

Nuestra felicitacién, por ello, a Guillermo A. Morales Sancho, del que cabe
esperar nuevas y relevantes aportaciones en el dmbito de los derechos funda-
mentales y, mds en general, del Derecho Constitucional.

ANGEL J. GOMEZ MONTORO
Catedritico de Derecho Constitucional
Universidad de Navarra

ASUNCION DE LA IGLESIA CHAMARRO
Profesora Titular de Derecho Constitucional
Universidad de Navarra
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ABREVIATURAS

Se ofrece una relacién de las abreviaturas, siglas y acrénimos utilizados en
este trabajo. Se han mantenido los extranjeros que tienen un equivalente espa-
fiol Uinicamente en nota al pie al citar obras fordneas para no alterar el titulo
original de dichas publicaciones.

AFDUAM

ATC
BGB
BGBI.
BGH
BVerfG
BVerfGE

CC

CCCat.

FN

CDFA

Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténo-

ma de Madrid

Auto del Tribunal Constitucional

Biirgerlichesgesetzbuch, Cédigo Civil alemédn

Bundesgesetzblart, Boletin federal oficial alemdn
Bundesgerichtshof, Tribunal Supremo Federal Alemdn
Bundesverfassungsgericht, Tribunal Constitucional Federal Alemdn

Bundesverfassungsgerichtsentscheidung, Sentencia del Tribunal
Constitucional Federal Alemdn

Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el
Cédigo Civil

Cédigo Civil de Cataluna

Ley Foral 21/2019, de 4 de abril, de modificacién y actualiza-

cién de la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra o
Fuero Nuevo

Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de
Aragén, por el que se aprueba, con el titulo de «Cédigo del
Derecho Foral de Aragény, el Texto Refundido de las Leyes ci-

viles aragonesas
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CDFUE
CDN

CE
CEDAW

CEDH
CFR

Cp
CRC

CSE
CVvDT

DUDH

EBEP

ECHR

EGMR

EMRK

ET
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Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea

Convencién sobre los Derechos del Nifo, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre

de 1989
Constitucién Espafola 1978

Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination
against Women, Convencién sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacién contra la mujer, hecha en Nueva York

el 18 de diciembre de 1979
Convenio Europeo de Derechos Humanos

Charter of Fundamental Rights, Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea

Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal

United Nations Convention on the Rights of the Child, Conven-
cién de los Derechos del Nino

Carta Social Europea

Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados, adoptado
en Viena el 23 de mayo de 1969

Declaracién Universal de Derechos Humanos. Adoptada y pro-
clamada por la Asamblea General en su resolucién 217 A (III),
de 10 de diciembre de 1948

Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Bésico del
Empleado Publico

European Convention of Human Rights, Convenio Europeo de
Derechos Humanos

Europdischer Gerichtshof fiir Menschenrechte, Tribunal Europeo
de Derechos Humanos

Europdische Menschenrechtskonvention, Convenio Europeo de
Derechos Humanos

Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Tra-
bajadores



EuGH
FamRZ
FJ

GG

GrCh

KRK

LCS
LDCG
LEC
LECrim

LEF
LETA

Ley trans

LF

LISOS

LJCA

LJCA

LM

ABREVIATURAS

Europdischer Gerichtshof, Tribunal de Justicia de la Unién Europea
Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht
Fundamento juridico

Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Ley Fundamen-
tal de Bonn

Grundrechtscharta, Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién
Kinderrechtskonvention, Convencién de los Derechos del Nifo

Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la auto-
nomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacién y documentacién clinica

Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro
Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil

Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba
la Ley de Enjuiciamiento Criminal

Ley de 16 de diciembre de 1954 sobre expropiacién forzosa
Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo

Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva
de las personas trans y para la garantia de los derechos de las
personas LGTBI

Ley Fundamental de Bonn 1949

Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y San-
ciones en el Orden Social

Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Con-
tencioso-administrativa

Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién

Contencioso-administrativa

Ley Orgédnica 4/1987, de 15 de julio, de la Competencia y
Organizacién de la Jurisdiccién Militar
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Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria

Ley organica

Ley Orgdnica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho
de Asociacién

Ley Orgénica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la

Educacién

Ley Orgénica 4/2001, de 12 de noviembre, reguladora del De-
recho de Peticién

Ley Orgénica 2/20006, de 3 de mayo, de Educacién

Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y liberta-
des de los extranjeros en Espana y su integracién social

Ley Orgdnica 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del procedi-

miento de «Habeas Corpus»
Ley Orgdnica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa
Ley Orgdnica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical

Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Da-
tos Personales y garantia de los derechos digitales

Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen

Ley Orgénica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la
infancia y la adolescencia frente a la violencia

Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del
Menor

Ley Orgédnica 9/1983, de 15 de julio, reguladora del derecho de
reunion
Ley Orgdnica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacién de la eu-

tanasia

Ley Orgdnica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral
General

Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la respon-
sabilidad penal de los menores



LOTC
LPAC
LPSC
LRJS
LRJSP
LTRHA

NJW
NVwZ
PIDCP

PIDESC
SpV, SpC

STC
STEDH
StGB
STJUE
STS

TC
TEDH
TEU
TFEU
TFUE

ABREVIATURAS

Ley Orgdnica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitu-

cional

Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrati-
vo Comun de las Administraciones Pablicas

Ley Orgdnica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la se-
guridad ciudadana

Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdicciéon
social

Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Pablico

Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion
humana asistida

Neue Juristische Wochenschrift
Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, hecho en
Nueva York el 19 de diciembre de 1966

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales, hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966

Spanische Verfassung, Spanish Constitution, Constitucion Espa-
fiola 1978

Sentencia del Tribunal Constitucional

Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Strafgeseztbuch, Cédigo Penal alemdn

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
Sentencia del Tribunal Supremo

Tribunal Constitucional

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Treaty of the European Union

Treaty of Functioning of the European Union

Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea

27



GUILLERMO A. MORALES SANCHO PATRIA POTESTAD Y DERECHOS FUNDAMENTALES DEL MENOR DE EDAD

TJUE Tribunal de Justicia de la Unién Europea

TUE Tratado de la Unién Europea

UE Unién Europea

WRV Weimerer Reichverfassung, Constitucién de la Republica de Wei-
mar 1919

7ZGB Zivilgesetzbuch, Codigo Civil suizo
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Hasta la entrada en vigor de la Constitucién —que recoge un amplio caté-
logo de derechos fundamentales de cuya titularidad no cabe excluir prima facie
al nifo— el estudio de los derechos del menor de edad se habia abordado
principalmente desde el Derecho Civil'. En efecto, habrd que esperar a la rati-
ficacién de la Convencién de los Derechos del Nino en 1990 y la aprobacién
seis anos mds tarde de la Ley orgdnica de proteccion juridica del menor, para
que se acometa en profundidad la tarea de elaborar una teoria en perspectiva
constitucional del menor de edad®.

Casos especialmente polémicos —como el rechazo de una transfusién san-
guinea por parte de un nifo de trece anos testigo de Jehov4, la limitacién del
derecho de visitas a un padre por ser miembro del movimiento gnéstico cristia-
no, el aborto sin necesidad de consentimiento paterno por parte de una adoles-
cente de dieciséis o, recientemente, la rectificacién registral del sexo exigida por
una nifa de catorce— son los que atrajeron la atencién de nuestra doctrina
constitucional y los que han provocado una mayor discusién.

Por contra, son muy pocos los trabajos que han abordado el estudio de la
posicién iusfundamental del nifio de forma global, esto es, no de derechos
fundamentales concretos, sino procurando ofrecer una teorfa constitucional-
mente adecuada de los derechos fundamentales del menor.

Al mismo tiempo, tampoco encontramos en Espafa una teoria de la patria
potestad —que es instituto de Derecho civil— en perspectiva constitucional.
Aunque la figura ha sido de sobra estudiada por la doctrina iusprivatista—que

! Cfr. Rico PERrez, E, La proteccidn de menores en la Constitucion y en el Derecho Civil,
Montecorvo, Madrid, 1980.

2 Awvarez ViLez, M. 1, La proteccion de los derechos del nino. En el marco de las Naciones
Unidas y en el Derecho Constitucional Espariol, Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 1994.
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reconoce la creciente influencia del Derecho publico, en particular desde la
entrada en vigor de la CE*—, no hay un andlisis en profundidad desde el De-
recho Constitucional.

En efecto, el hecho de que la Norma Fundamental no surja “en una situa-
cién de vacio juridico™, sino que asuma instituciones —entre ellas la patria
potestad— ya existentes, no implica que éstas sean impermeables a la Consti-
tucién, ni que sea licito un andlisis de la “legalidad de la constitucién™. Esto es,
la CE ni deja inmune, ni adopta en bloque la regulacién de la patria potestad;
sino que de ella se deriva un concepto que serd el pardmetro de control
(PriifungsmafSstab)® de la normativa civil. De esta forma, la ingente bibliografia
civil sobre la materia —cuyas lineas generales se sintetizan sin pretender terciar
en las controversias civiles particulares— sirve como orientacién para desentra-
fiar el concepto constitucional de patria potestad que el constituyente f1j6 y con
base en ¢l elaborar una teoria de los derechos fundamentales del menor. Para
acometer esta tarea ha sido de especial ayuda la doctrina alemana. El recurso a
esta fuente no es caprichoso, sino que se debe a las siguientes razones.

Importancia del referente alemdn
Como es sabido, tanto la Ley Fundamental de Bonn como la jurispruden-

cia y doctrina alemanas han sido una constante fuente de inspiracién para el
Derecho publico en nuestro pais’. Lo fueron para la elaboracién de la Consti-

> Cfr. Roca 1 TRias, M. E., Familia y cambio social (De la «casa» a la persona), 1, Civitas,
Madrid, 1999.

4 STC 108/1986 FJ 16.

> Sobre la “legalidad de la constitucién” (GesetzmiifSigkeit der Verfassung), cfr. JESTAEDT, M.,
Grundrechtsentfaltung im Gesetz: Studien zur Interdependenz von Grundrechtsdogmatik und Rechts-
gewinnungstheorie, Mohr Siebeck, Tiibingen, 1999, pp. 22-36; JESTAEDT, M. Y REIMER, P, «Art.
6 Abs. 2 und 3 GG», en Wolfgang Kahl, Christian Waldhoff, Christian Walter (eds.) Bonner
Kommentar zum Grundgesetz, vol. 2, 195, C. E. Miiller, Heidelberg, 2018, p. 83; LEIsNER, W,
«Die GesetzmifSigkeit der Verfassungy, furisten Zeitung, vol. 19, 7, 1964.

¢ KiNGREEN, T, «§ 263 Vorrang und Vorbehalt der Verfassungy, en Josef Isensee, Paul
Kirchhof (eds.) Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, vol. XII, 3, C. E
Miiller, Heidelberg, 2014, nn. 4, 38.

7 Cfr. BLANKE, H.-J. Y MAGIERS, S. Y P1ELOW, ].-C. Y WEBER, A., Verfassungsentwicklungen
im Vergleich. Italien 1947 — Deutschland 1949 — Spanien 1978, Duncker & Humblot, Berlin,
2021; Cruz VILLALON, P, «La Ley Fundamental en la evolucién constitucional espafiola (1978-
2008)», en Christine Hohmann-Dennhardt, Rupert Scholz, Pedro Cruz Villalén (eds.) Las Con-
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tucién —en particular, el catdlogo iusfundamental y el modelo de justicia cons-
titucional— y han seguido siéndolo para la autorizada interpretacién del TC y
para nuestra doctrina.

Dicha impronta también se ha hecho notar en la materia que es aqui obje-
to de estudio: la patria potestad y los derechos fundamentales del menor. El art.
39 CE —cuyo apartado tercero define el contenido obligacional de la patria
potestad— es casi idéntico al 43 de la Constitucién republicana de 1931, que
a su vez se inspir6 en los arts. 119-121 de la Constitucién de la Republica de
Weimar. Los preceptos citados de la Weimerer Reichverfassung son precedente
de los actuales 6 Iy 6 I1I LF.

Por su parte, la incipiente discusién espafiola acerca de los derechos funda-
mentales del menor se amplié notablemente en la primera década del siglo XXI
con la apertura al debate habido en Alemania®. M4s atn, la monografia de
mayor impacto en nuestra doctrina’ toma como modelo una construccién mi-
noritaria allf surgida'.

Esta profunda huella hacia necesario exponer con cierto detalle y evaluar
criticamente la elaboracién jurisprudencial y doctrinal alemana acerca de la
patria potestad, los derechos fundamentales del menor y el interés superior del
nifio. Esto es, para situar la discusién espanola resultaba imprescindible expli-
car el origen de las distintas doctrinas presentes en nuestro pais.

Si a ello unimos que cada autor elabora su propia teorfa de los derechos
fundamentales del menor con unidad de sentido —como obra de taracea en la
que encajen las distintas piezas: capacidad, titularidad, ejercicio, madurez, inte-

stituciones alemana y espafiola en su aniversario, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2011; GALLEGO ANABITARTE, A., «La influencia extranjera en el Derecho administrativo
espanol desde 1950 a hoy», Revista de Administracion Piblica, vol. 150, 4, 1999; GOMEZ MON-
TORO, A. J. v SiMON Yarza, F, «La influencia del Derecho extranjero en el Derecho publico
espafol», Revista Esparola de Derecho Constitucional, vol. 106, 1, 2016; TRUYOL Y SERR4, A.,
«Das Bonner Grundgesetz und die spanische Verfassung von 1978», en Klaus Stern (ed.) 40
Jahre Grundgesetz. Entstehung, Bewihrung und internationale Ausstrahlung, C. H. Beck,
Miinchen, 1990.

8 Erias MEnDEz, C., «La proteccion de los menores de edad en Alemania desde una per-
spectiva constitucional», Revista de Estudios Politicos (Nueva Epom), vol. 111, 1, 2001; La protec-
cidn del menor inmigrante desde una perspectiva constitucional, Tirant lo Blanch, 2002.

 ALAEz CORRAL, B., Minoria de edad y derechos fundamentales, Tecnos, Madrid, 2003.

10 KRUGER, H., «Grundrechtsausiibung durch Jugendliche (Grundrechtsmiindigkeit) und
elterliche Gewalt», FamRZ, vol. 11, 1956; REUTER, D., Kindesgrundrechte und elterliche Gewal,
Duncker & Humblot, Berlin, 1968; «Die Grundrechtsmiindigkeit: Problem oder Scheinprob-
lem?», FamRZ, 1969.
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rés del menor, eficacia iusfundamental—; se entiende por qué la exposicion en
cascada de los distintos autores —en la que se muestra el desarrollo del debate y
la influencia de elaboraciones previas— es la forma que mis facilita la compren-
sién de la evolucién doctrinal y la mds respetuosa con la construccién que cada
autor propone. Agrupar las teorias terminaba desfigurando el debate, pues no
hay un uso homogéneo de los términos de la discusién. Encontramos: i) autores
que rechazan de plano algunos conceptos que otros utilizan como piedra angu-
lar de su construccidn (senaladamente: Grundrechtsmiindigkeit), ii) los mismos
vocablos (v. gr. Miindigkeit, Grundrechtsmiindigkeit, Grundrechtsreife, Grunsre-
chtswahrnehmungsfahigkeit, Grundrechtsausiibungsfahigkeit) usados con sentidos
diversos y iii) la carencia de términos equivalentes castellanos porque o bien no
captan los matices del término alemdn original o bien la traduccién tiene un
campo semdntico distinto. En resumen, el esfuerzo por aclarar la discusién sobre
el fondo del asunto exigia esta exposicién en orden cronolégico.

Perspectiva triangular como esquema expositivo

La tarea que este trabajo se propone es ofrecer una teoria constitucional-
mente adecuada de la respectiva posicién de padres, menores y poderes pabli-
cos que sirva para explicar los derechos fundamentales del nifio. Esta perspec-
tiva triangular (titulares de la patria potestad—hijo—Estado), que es la
utilizada por la corriente dominante en Alemania'' y ha demostrado ser la de
mayor poder explicativo, se ajusta con fidelidad al disefio constitucional espa-
fiol y a los escenarios reales en los que el menor se encuentra en relacién con sus
derechos fundamentales. Su adopcién supone un apartamiento consciente del
planteamiento habitual en la doctrina espanola y precisa unas breves conside-
raciones.

En efecto, cambiar la extendida perspectiva lineal (menores—Estado) por
la estructura triangular de padres—menores—poder ptblico abre el debate de
los derechos fundamentales del nifio a una nueva dimensién. En ella los titu-
lares de la patria potestad no son tnicamente titulares de deberes de cuidado
y educacion, sino que, en primer término, estdn situados junto al menor pro-
tegiéndolo frente a las injerencias del Estado, el obligado iusfundamental por
antonomasia. Entendemos que el habitual esquema lineal resulta reductivo de

' Por todos, vON LANDENBERG-ROBERG, M., Elternverantwortung im Verfassungsstaat. Rekon-
struktion der Grundrechtsdogmatik des Art. 6 Abs. 2 G G, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2021, p. 144.
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la complejidad de situaciones en las que se encuentra el menor, distorsiona el
disefo constitucional de la proteccién iusfundamental del nifio que nuestra
Constitucién'* —como se justifica en II.2— confia en primer lugar a los pa-
dres.

Asi, el cuerpo de este estudio se divide en tres capitulos. El primero, tras
ofrecer una sintética descripcién en perspectiva constitucional de la patria po-
testad en Alemania, aborda la explicacion de los rasgos de la patria potestad que
se deducen de la CE. Una vez fijado el concepto constitucional de patria potes-
tad se investigan en el capitulo segundo las teorias sobre los derechos del menor
construidas con base en distintos instrumentos internacionales de derechos
humanos, en la LF y en la CE y se propone un modelo que se desarrolla en el
ultimo capitulo. En €l se responde —segun el ordenamiento constitucional
espafiol— a las preguntas acerca de la titularidad de derechos fundamentales
del menor, su goce y ejercicio iusfundamental, el encaje de su interés superior
y la eficacia de tales derechos en la relacién paternofilial.

Necesidad de una visién completa del catdlogo iusfundamental

Se ha optado por hacer un repaso completo del catdlogo iusfundamental
—atn a costa de una profundizacién en los temas mds polémicos relativos al
menor de edad— por dos motivos.

El primero es la conveniencia de ver en funcionamiento el modelo triddico
propuesto. Como se explicaba mds arriba, abundan en nuestra doctrina los
tratamientos monograficos que tnicamente estudian uno o varios derechos
fundamentales del menor. La pretensién de este trabajo no es resolver cada una
de dichas controversias, sino ofrecer un coherente modelo general del que di-
chas obras carecen, pues las conclusiones que de ellas se extraen no son genera-
lizables ni tampoco aportan una imagen completa de la situacién del menor.

El segundo motivo es de mayor calado. Con mucha frecuencia se encuentra
en nuestra literatura la afirmacién de que los menores de edad desde la madurez
han de poder ejercer auténomamente (sin sujecién a la patria potestad) todos
sus derechos fundamentales'. La normativa de desarrollo de algunos derechos

12 El articulo 12 CE, que —situado en el frontispicio del catdlogo iusfundamental espa-
fiol— constitucionaliza la mayoria de edad de los espafioles a los 18 afios, implica tanto la falta
de plena capacidad y madurez del menor como su sometimiento a la patria potestad. Vid. I11.2.1.

5 Vid. 111.3.4.
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del catdlogo como la intimidad, el honor y la imagen'* parece confirmar dicha
tesis. Sin embargo, cuando se la toma en serio y se aplica de forma sistemdtica
a cada derecho fundamental, queda en evidencia lo insostenible del aserto.
Llevar a cabo un andlisis completo del catilogo —que muestre las contradiccio-
nes y aporias que el ejercicio auténomo de los derechos fundamentales a la
imagen, honor e intimidad provocan; asi como la inaplicabilidad de la regla de
la suficiente madurez como criterio general para el ejercicio auténomo (sin
sujecion a la patria potestad) de los derechos fundamentales— es, segtn enten-
demos, la mejor manera de probar la inconsistencia de la tesis del “menor ma-
duro”.

Interés del menor y Drittwirkung

Los dos tltimos apartados se dedican a analizar el concepto del interés su-
perior del menor y la eficacia en la relacién paternofilial de los derechos funda-
mentales del nifio. No ha resultado ficil encuadrarlos. En la literatura espanola
se encuentran mezclados en la argumentacién acerca de los derechos funda-
mentales del menor, sin que sea sencillo distinguir cudndo se habla del interés
del menor®, cudndo de los derechos fundamentales del nifio y cudndo de su
autonomia respecto de los padres'.

Pues bien, la opcidn escogida trae causa del modelo triddico propuesto y
responde a un concreto entendimiento de la patria potestad que se desarrolla
en I1.2. Asi, no es casual que se sitden en la parte final de la investigacién, pues
son los elementos de cierre del esquema triangular aqui defendido.

En fin, conviene aclarar que —salvo que expresamente se precise lo contra-
rio— la traduccién de las citas alemanas es de elaboracién propia.

4 Art. 3.1 LODH: “El consentimiento de los menores e incapaces deberd prestarse por
ellos mismos si sus condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacién civil.”

15 Cuya repetida invocacién le ha merecido el calificativo de “mantra”. StaLrorp, H., «The
broader relevance of features of children’s rights law: the ‘best interests of the child’ principle»,
en Eva Brems, Ellen Desmet, Wouter Vandenhole (eds.) Childrens Rights Law in the Global
Human Rights Landscape: Isolation, Inspiration, Integration?, Routledge, Oxon, New York, 2017,
p. 42; VALERO ESTARELLAS, M. J., «Homeschooling en Europa», en Irene Marfa Briones Martinez
(ed.) Educacion en familia. Ampliando derechos educativos y de conciencia, Dykinson, Madrid,
2014, p. 275.

' Cfr. Roca 1 Trias, M. E., Familia y cambio socidl, cit., p. 220.
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