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LOPJ
LOPJM

LDOIA

LOSPIA

LPA

LSPIA

LTRHA

MENA
MINA
ODDM

0. M. S.

Equipos de Intervencibn Técnica de Apoyo a la
Familia

Fundamento Juridico

Grundgesetz (Constitucién de Alemania)
Grupo de Investigacion en Familia e Infancia
Institut Balear d’ Afers Socials

Institut Mallorqui d’ Afers Socials

Instituto de Medicina Legal

Interés Superior del Nifio

Juzgado de Primera Instancia

Juzgado de Primera Instancia e Instruccion
Ley de Enjuiciamiento Civil

Lesbianas, Gays, Transexuales y Bisexuales

Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa

Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria
Ley Organica
Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial

Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del
Menor, de modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil

Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y oportunidades en la
infancia y la adolescencia de Catalufia

Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema
de proteccion a la infancia y a la adolescencia

Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas

Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia

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

Menores Extranjeros No Acompafiados
Menores Inmigrantes No Acompafiados

Oficina de Defensa de los Derechos del Menor (CCAA de las Islas
Baleares)

Organizacion Mundial de la Salud
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Abreviaturas

ONU
OPM

(O8]
RAE
REDC
RJ
RTC
S.A
S.T.C.
TC
TJUE
TC

TS
TSJ
UBA
UNED
UNICEF

Organizacion de Naciones Unidas

Oposicion a resolucion administrativa en materia de Proteccion a la
infancia

Oficina de Sefialamiento Inmediato

Real Academia Espafiola

Revista Espafiola de Derecho Constitucional
Repertorio Jurisprudencia

Repertorio Tribunal Constitucional
Sociedad Andnima

Sentencia del Tribunal Constitucional
Tribunal Constitucional

Tribunal de Justicia de la Union Europea
Tribunal Constitucional

Tribunal Supremo

Tribunal Superior de Justicia

Universidad de Buenos Aires

Universidad Nacional de Educacion a Distancia

United Nations International Children's Emergency Fund (Fondo
Internacional de Emergencia de las Naciones Unidas para la
Infancia)
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CAPITULO INTRODUCTORIO

En la presente tesis, por razones de simplificacion, se utilizard el sustantivo genérico
“nifo” para hacer referencia a la primera acepcion que la RAE ofrece sobre dicho
concepto, en que se identifica con la persona “que esta en la nifiez”. En cuestiones que
afecten de forma singular a las nifias, se aludird especificamente a ellas, actuando del

mismo modo, en caso de que se trate de algun asunto propio de los adolescentes.

Realizada la anterior aclaracion, procede indicar que esta tesis se centra en
estudiar las condiciones para que la vida de un nifio sea lo mas digna posible dentro del
ambito en que se desenvuelve su existencia. EI enfoque que se ofrece es juridico aunque
sin olvidar que el valor inherente del ser humano infantil proviene del respeto a su
entorno social, su familia, su cultura, sus relaciones afectivas y sus condicionantes

psicologicos.

El “interés superior del nifo” (ISN en adelante) es el concepto juridico acufiado
por la comunidad internacional, de tal manera que cuando se alcanza, se logra preservar
la integridad de la dignidad infantil. La dificultad radica en discernir, ante ciertas
situaciones y vivencias dificiles para un nifio, en qué modo se alcanza el y quien es

responsable de decidir cual es el interés superior de ese concreto nifio.

1. EL ESTADO DE LA CUESTION

El ISN es un concepto reciente que, a pesar de ello, ha tenido presencia en la sociedad
desde la antigiiedad, pues en todo tiempo y espacio, las familias han asumido el cuidado y
la proteccion de sus nifios, ofreciéndoles lo mejor que su cultura, su civilizacion y sus
posibilidades econdmicas les permitia. Histéricamente la familia ha sido considerada la
célula esencial para el desarrollo infantil en todos sus aspectos, tanto vitales como
circunstanciales o culturales. Por ello, el concepto del ISN ha estado presente en la

conciencia ciudadana, y nunca se ha puesto en duda, que éste es crecer y desarrollarse en
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su propia familia, considerada ésta como su familia natural o aquella en la que ha nacido,
siempre y cuando esa sea la voluntad de los padres y no corra ningun peligro la integridad
del hijo.

1.1. El surgimiento de la legislacion para la proteccion infantil

A finales del siglo XIX, a través del conocido caso de la nifia neoyorkina Mary Ellen
Wilson, maltratada visiblemente por sus padres, se planted la necesidad de establecer
leyes que protegieran a los nifios de sufrir abusos en su propio entorno familiar. En caso
de que tal eventualidad ocurriera, el ISN habia de cambiar drasticamente, pues ya no
debia ser el de permanecer en su familia, sino el de tener una familia alternativa que le
ofreciera el cuidado que la suya no le proporcionaba. A partir de ahi, aun con los retardos
inherentes a la propia persistencia de las leyes, la mayoria de paises fue desarrollando
legislacion para la proteccion infantil. Espafa fue uno de ellos. Desde entonces se han ido
detectando, lamentablemente, nuevas formas de abusos contra la poblacién infantil, tal
como la explotacion sexual y laboral con la consiguiente dificultad de acceso a la
educacion, el tréfico de nifios o las graves negligencias parentales que impiden a sus hijos
mantener unas condiciones de vida saludables y aceptables para la sociedad en la que se
encuentran. Todas ellas representan experiencias infantiles claramente contrarias a su

interés superior.

1.2. El reconocimiento internacional

Tras el importantisimo derecho del nifio a ser protegido, la identificacion y concrecion de
los derechos de los nifios ha sido creciente, pues cabe admitir que no siempre han tenido
el mismo grado de reconocimiento y proteccion como el que han alcanzado en la
actualidad, en que se reconoce que el nifio es sujeto de derechos propios, que deben ser
respetados, y no mero objeto de proteccién. Todo ello se encuentra recogido en la
Convencion de Derechos del Nifio (CDN en adelante) que, en su calidad de tratado
internacional, va dirigida a los nifios que viven, o se encuentran, en cualquiera de los
paises que la han ratificado, entre los que figura Espafia. Con este reconocimiento,

deberia haber quedado atras la acepcién de “menor” para referirse al nifio. Sin embargo,
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en Espafia persiste el concepto de “menor” en el ambito de proteccion en el que cada uno
lleva asociado un expediente administrativo y, eventualmente, judicial; al que se otorga
mayor importancia que a los propios derechos personales del nifio al que se refiere. Ello
conlleva, a su vez, que se utilice el concepto del “interés superior del menor” en lugar del
“interés superior del nifio”, o que se hable del “sistema de proteccion de menores”. En
este trabajo se evitard toda referencia al “menor” en atencion al respeto que merece la

persona del nifio.

Ciertamente, la CDN destaca muchos derechos infantiles que, debido al grado de
desarrollo alcanzado por Espafia y su ausencia de conflictos bélicos, se encuentran
garantizados para todos los nifios del pais y no son, en general, objeto de controversia.
Entre dichos derechos figura el derecho a la educacion o al disfrute de servicios
sanitarios, entre otros. Por supuesto, ello no obsta a que pueda haber casos excepcionales

de vulneracién de esos derechos en los nifios.

Sin embargo, la CDN muestra, por un lado, que toda decision que afecte a un nifio
debe tomarse en virtud de su mayor interés y, por otro lado, destaca como primordiales
los derechos de relacion y convivencia de cualquier nifio con los distintos miembros de su
familia y como esencial la sustitucion de su familia por otra, a través de una oportuna
intervencién institucional, cuando la familia de origen no cumple adecuadamente las
funciones protectoras hacia la persona del hijo o entorpece su desarrollo. Es necesario, en
este punto, aclarar que por “medida de proteccion institucional” se entendera, en el
contexto del presente trabajo, aquella por la cual se establece una vigilancia, para que el
nifio se encuentre adecuadamente atendido en el entorno familiar, es decir, se adopta una
vision limitada del concepto de “medida de proteccion”, pues existe una vision amplia de
ese concepto que se refiere a toda politica publica destinada a tratar con deferencia los

derechos del nifio o referirse expresamente a ellos.

1.3. La respuesta de las autoridades espafiolas

La CDN muestra una especial atencién a los objetivos de proteccion infantil, en cuyo
logro pretende la implicacidn de todas las instituciones del Estado con el debido respeto a

los familiares del nifio. Con este objetivo, las autoridades espafiolas han dedicado
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importantes esfuerzos que han desembocado en el establecimiento de un sistema global
para la proteccion infantil en que se encuentran implicados todos los poderes publicos,
desde el legislativo, con el desarrollo legal para identificar y hacer frente a situaciones de
desproteccion del nifio, pasando por el ejecutivo que se ocupa de llevar a cabo las
acciones de proteccion determinadas en la ley mediante las oportunas decisiones
administrativas, hasta el poder judicial que cierra el sistema dotandolo de la debida

seguridad juridica y control de la discrecionalidad o posible arbitrariedad administrativa.

2. PLANTEAMIENTO DE LA INVESTIGACION

Tras un tiempo razonable de funcionamiento del moderno sistema de proteccion espafiol,
se observa que los colectivos afectados han empezado a cuestionar la legitimidad de
dicho sistema cuando interviene en familias de pocos recursos economicos y separa a
padres e hijos para procurar a éstos mayor calidad de vida desde el punto de vista
material, olvidando, muchas veces, las necesidades afectivas del nifio. Del mismo modo,
dichos colectivos denuncian la falta de garantias juridicas en la defensa de lo que
consideran derechos de sus hijos u otros nifios de la familia. En efecto, las discrepancias
de padres afectados respecto del sistema de proteccion son numerosas y van dirigidas
principalmente a los entes administrativos, a los que atribuyen graves deficiencias. Ahora
bien, cabe pensar que el descontento de los padres es razonable dado el enorme impacto
que la separacion de sus hijos produce en sus vidas y, en consecuencia, cabe considerar
que puede no ser indicativo de la disfuncion del sistema, sino mas bien del efecto
negativo que les provoca. Por este motivo se requiere una investigacion de tales criticas

que revele la realidad de los hechos.

En Espafia mas de 40.000 nifios permanecen bajo la tutela del Estado, de los cuales
alrededor del 40% residen en centros institucionales, mientras que el resto vive en familia
sustituta. Los nifios internados ascienden, en nameros absolutos, a una cifra cercana a los
14.000 (Fuente: observatorio de la infancia). Respecto de éstos, se hace necesario
cuestionar cuél es su interés superior y si, realmente, no hay mejores alternativas para
ellos. Otro hecho que induce a reflexion es que muchas familias adoptantes espafiolas
prefieren la adopcion internacional sin plantearse siquiera la posibilidad de la adopcion

nacional, de tal modo que alrededor del 90% de los nifios adoptados anualmente provienen
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del extranjero, a pesar de existir muchos nifios en Espafa necesitados de una estabilidad

familiar.

2.1. Objetivos

A la vista del descontento sobre el sistema de proteccion infantil, resulta imprescindible
plantear un profundo analisis de los aspectos juridicos que presentan las situaciones
denunciadas por padres, y también acogedores, adoptantes e, incluso, nifios extutelados
cuando alcanzan la vida adulta, con el fin de esclarecer si tienen algun fundamento o, por
el contrario, responden a auténticas medidas de proteccion que redundan en el interés
superior de los hijos, a pesar de que los adultos denunciantes puedan sentirse

perjudicados.

El objetivo principal del estudio pretende esclarecer si aquellos nifios que entran
en contacto con el sistema de proteccidon, en cualquiera de sus niveles, alcanzan su interés
superior. Para ello, es necesario hacer frente a una serie de objetivos o cuestiones
secundarias. En primer lugar, es necesario identificar con claridad el concepto del ISN.
En segundo lugar, resulta pertinente plantear la necesidad del sistema de proteccion
infantil, identificar a qué grupo de nifios va dirigido y qué necesidades infantiles pretende
cubrir, ponderando si éstas no pueden ser adecuadamente satisfechas fuera del sistema de
proteccién. Por ultimo, se pretenden evaluar las diferencias existentes entre las decisiones
judiciales que afectan a los nifios inmersos en el sistema de proteccion y aquellos que no
lo estan con el fin dltimo de delimitar el contenido del ISN que iguale el tratamiento que

reciben todos los nifios en el &mbito judicial.

2.2. Acotacion del estudio

El estudio planteado puede resultar realmente amplio, por lo que resulta pertinente su
acotacion. Asi, el presente trabajo pretende analizar Unicamente las medidas de
proteccién para nifios y adolescentes no delincuentes, ya que los menores de edad
transgresores requieren de unas medidas diferentes, con la inversion en recursos que no

son adecuados para nifios no delincuentes, tales como los llamados centros de reforma,
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entre otros. Tampoco se aborda la problemética de los nifios con problemas de conducta,

aunque éstos no sean delincuentes pues requieren también de medidas especificas.

Otra delimitacién del trabajo supone excluir el estudio de la adopcion
internacional ya que, si bien se considera una medida de proteccion, opera sobre nifios
extranjeros, por lo que la tesis trata solo sobre cuestiones de proteccién de nifios
espafoles o residentes en Esparia. Respecto de los llamados MENA (Menores Extranjeros
No Acompaiiados) o0 MINA (Menores Inmigrantes No Acompariados) no se hace ninguna
distincion entre ellos y los nifios que tienen padres y familiares, por lo que la casuistica
que pueda afectar a los primeros de forma singular quedard al margen del estudio, sin

perjuicio de su mencién a efectos comparativos.

2.3. Metodologia

Desde el punto de vista metodologico, planteadas las anteriores cuestiones, la tesis se
centra en analizar una serie de cuestiones utilizando en la investigacion distintos enfoques

segun el objetivo perseguido.

En la identificacion del concepto del interés superior del nifio se ha utilizado una
metodologia documental que ha permitido adquirir un conocimiento preciso de lo que es

y debe ser este concepto, asi como su tratamiento en distintos paises.

El analisis de la legislacion vigente en materia de proteccion infantil se ha
realizado mediante una metodologia explicativa, tratando de resaltar sus bondades,
desvelar sus lagunas y proponer posibles mejoras que redunden en el interés superior de
los nifios a los que la citada legislacion es aplicable. En esta exploracion legal se ha
intentado descubrir el motivo de la literalidad de la ley, asi como las pretensiones del
legislador, valorando sus aciertos o desaciertos desde una perspectiva constructiva que

permita una reforma positiva del sistema desde el punto de vista legal.

El estudio resultaria insuficiente si no se analizara la aplicacion de la ley a casos
reales y la interpretacion que ha hecho la jurisprudencia sobre cada una de las situaciones

legales en que puede encontrarse un nifio con la correspondiente delimitacién de su
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interés superior y sus consecuencias. Este analisis jurisprudencial se ha realizado desde
un punto de vista comparativo tratando de averiguar similitudes y diferencias entre el
tratamiento ofrecido a los nifios que se encuentran sometidos a una medida de proteccién
y aquellos otros que no lo estan, cuya situacion llega al &mbito judicial, por lo general,
pro conflictos entre los adultos de su familia o que, de algiin modo, le son afines.

Puesto que tanto la ley como la jurisprudencia muestran la enorme relevancia que
se otorga a la intervencion administrativa en materia de proteccion infantil, es necesario
también estudiar como las Entidades Publicas de proteccién consideran el ISN, como
aplican la ley y qué datos presentan ante los juzgados para que éstos los valoren como
pruebas, establezcan la relacion del fallo con los hechos expuestos y, en definitiva,
delimiten el interés superior de los nifios afectados por las resoluciones de proteccion
dictadas. Para ello ha sido necesario acceder a los expedientes administrativos de casos
concretos, lo que ha supuesto la verdadera dificultad para la realizacion de este estudio,
ya que ni siquiera los propios usuarios pueden obtener sus expedientes. El Gnico modo de
acceso a éstos ha sido a través de los abogados de los usuarios que han presentado
demandas en contra de las medidas de proteccion establecidas sobre sus hijos o
familiares. En este sentido, se ha realizado una cuidadosa seleccion de expedientes, en
que se ha solicitado consentimiento otorgado por escrito para la revelacion de los datos
personales de los demandantes. En este sentido, puede incluirse esta parte de la tesis en

un estudio experimental o casuistico.

3. ESTRUCTURA

Desde el punto de vista estructural, se ha estimado conveniente dividir la exposicién en
cinco capitulos a través de los cuales se realiza una revision completa del sistema de

proteccion en relacion al ISN.

El primer capitulo esta dedicado al estudio del concepto del ISN del que pueden
extraerse resultados aplicables a todos los nifios, con independencia de sus especificas
circunstancias, por lo que deberan considerarse, concretamente, para los nifios sujetos a
medidas de proteccion. Por supuesto, el hecho de que un nifio se encuentre bajo una

medida protectora, requiere criterios especiales para delimitar su interés superior, aunque
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no por ello desconsiderar aquellos criterios aplicables a la generalidad de los nifios,

especialmente los relativos a la familia.

En el segundo capitulo se aborda el papel del poder legislativo en el &mbito de la
proteccion infantil. Se encuadran en él, tanto las medidas de proteccion infantil
legalmente reguladas en Espafia, como la intervencién administrativa para lograr el
objetivo de proteccion teniendo en cuenta que la atencion al ISN es una maxima de la
legislacion en esta materia. A lo largo del capitulo se identifican lagunas legales, mejoras

y soluciones para resolver los problemas que plantea la legislacion vigente.

El tercer capitulo esta dedicado al analisis de la jurisprudencia de los asuntos de
oposicion a resoluciones administrativas en cuestion de proteccion infantil, es decir, la
tarea del poder judicial en el ambito de interés. En el se exponen y comentan los criterios
unificadores del Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional y, en aquellos supuestos
en que no existe tal criterio, las diferencias entre las resoluciones dictadas por las distintas

Audiencias.

El cuarto capitulo describe el papel del poder ejecutivo (la Administracion) y el
efecto de sus decisiones sobre los distintos sujetos que adquieren relevancia ante una
medida de proteccion, asi como la evaluacion de la propia intervencion administrativa. A
los efectos de destacar el papel de cada una de las personas implicadas se exponen una
serie de casos concretos en que ha intervenido el sistema de proteccion. A través de ellos
se identifican los aspectos que han planteado problemas en la intervencion administrativa

y se proponen posibles soluciones.

El quinto capitulo concreta una propuesta de lege ferenda, en la que se plantea la
incorporacion al sistema de proteccion de las mejoras y soluciones expuestas en capitulos
anteriores, con el objetivo de que el logro del ISN sea una realidad tangible para los nifios

gue entran en contacto con el citado sistema de proteccion.
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CAPITULO |I. EL CONCEPTO DEL INTERES
SUPERIOR DEL NINO

La acufiacion del término compuesto “interés superior del nifio” vino a establecer la
ruptura entre la concepcion del nifio como objeto de especial proteccion y cuidado por
parte de los adultos a aquella otra en que se considera al nifio sujeto de derechos propios,

actualmente vigente',

La primera declaracion de derechos del nifio se adopté en Ginebra el afio 1924,
pero en el contenido de dicha escueta declaracion se aprecia como la intencion no era
realmente formular derechos inherentes al nifio, sino mas bien poner énfasis en los
deberes de los adultos hacia los nifios?. Ademas, en ese momento no se menciona el
concepto del ISN aunque ya se habia hecho presente en las legislaciones de algunos

paises europeos.

1. LA EVOLUCION DENTRO DEL AMBITO JURIDICO

El concepto del ISN empezé a hacerse visible en algunos ordenamientos juridicos, como

el francés, a finales del siglo X1X* aunque no con las connotaciones que ha adquirido en

! “es fundamental proceder a una reconstruccion ideoldgica del principio del interés superior del nifio

partiendo del menor como persona, como sujeto de derechos, como la mayor riqueza de nuestra
sociedad; no Gnicamente como un diamante en bruto que en un futuro sera pulido y tendra una increible
cotizacion, sino como un valor de presente, como una realidad a tener en cuenta aqui y ahora, sin
olvidar, en ningin momento, la dignidad de cada persona por el mero y simple hecho de serlo.”
(RAVETLLAT, “El interés superior del nifio: concepto y delimitacion del término”, Educatio Siglo
XXI, Vol. 30, n° 2, 2012, p. 92).
2 Vid. Declaracién de Ginebra sobre los Derechos del Nifio de 1924 http://www.humanium.org/es/
ginebra-1924/ [consultada el 14 de septiembre de 2016].
“En Francia, sin ir mas lejos, la evolucidon de su normativa civil desde mediados del siglo XIX revela la
clara voluntad del legislador galo de hacer del interés de la persona menor de edad un concepto
abstracto elevado al rango de principio general del derecho. Y es precisamente en el Derecho civil
francés donde aparece por vez primera 'y de forma mas evidente esta clausula juridica, concretamente en
las leyes que vinieron a limitar la figura de la patria potestad (Ley de 24 de julio de 1889). En
consecuencia, un siglo antes de la aprobacién de la Convencion sobre los Derechos del Nifio por parte
de la Asamblea General de las Naciones Unidas, en el ordenamiento juridico francés ya era posible
encontrar numerosas referencias al principio del interés superior del nifio en la regulacién de materias
tales como el derecho a la identidad (nombre y apellidos), la filiacion bioldgica y adoptiva vy,
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la actualidad. En los ordenamientos juridicos de otros paises fue necesario esperar algun
tiempo més para que este concepto fuese considerado en sus legislaciones. Ya entrado el
siglo XX se introduce un concepto muy similar en la legislacién britanica’ y en la
segunda mitad del mismo siglo, en la italiana® y la alemana®. En Espafia habria que
esperar a finales del siglo XX para que el ordenamiento juridico integrara el concepto en
la Ley 11/1981, de 13 de mayo, por la que se equipararon los distintos tipos de filiacion y
la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, en la que se establecié un nuevo régimen de
adopcion y se introdujo la figura del acogimiento en el Derecho espafiol. Ambas leyes
refieren el “interés del hijo” o “interés del adoptado”, seglin sea el caso, en la toma de

decisiones.

La evolucion a lo largo del tiempo ha ido mostrando una relevancia creciente del
concepto del ISN, apreciandose la tendencia a expresar una mayor concrecion y

delimitacién del término.

1.1. Aproximacion a una nocion especifica

A partir de la presencia y atencion por el ISN en los ordenamientos juridicos europeos, se
han ido sucediendo distintas calificaciones tedricas sobre la esencia del concepto en que
todas ellas comparten un animo comdn que no es otro que el de tomar decisiones
acertadas para el desarrollo de la vida del nifio. Cabe destacar la relevancia de los
instrumentos internacionales en la expresion del ISN, especialmente en lo que se refiere a

las obligaciones impuestas a los Estados.

naturalmente, todo lo referente a la autoridad parental.” (RAVETLLAT y PINOCHET, “El interés
superior del nifio en el marco de la Convencion internacional sobre los derechos del nifio y su
configuracién en el derecho Civil chileno”, Revista chilena de Derecho, Vol. 42, N° 3, 2015, p. 907).
“en el Reino Unido el welfare principle (principio del bienestar) fue incorporado en la Common Law a
principios del siglo XX como una consideracion primordial (paramount consideration) a tener presente
en los supuestos de custodia. La legislacion inmediatamente subsiguiente no pudo sino reflejar esa
misma vision. Asi se puso de manifiesto en la Guardianship of Infants Act de 1925 en la que
expresamente se estatuye que “in making decisions relating to the custody and upbrining of children,
the courts should make the child’s welfare the first and paramount (la primera y primordial)
consideration.”” (lbidem.).

“En Italia, por su parte, la nocidn del interés superior del nifio empez6 a ser empleada a partir de la Ley
de adopcidn de 1967, en la que la alusidn a este principio sirvio para contrastar y poner fin a caducos y
denostados prejuicios e incrustaciones culturales todavia presentes en el derecho transalpino de la
época.” (Ibidem.).

“la doctrina alemana se ha centrado en el estudio del «interés del menor» desde los primeros afios
setenta” (DE TORRES, “Tratamiento del interés del menor en el Derecho aleman”, Anuario de Derecho
civil, Vol. 59, N° 2, 2006, p. 676).
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1.1.1. El rango de principio

Existe unanimidad al considerar que el ISN es un principio, aunque dada la generalidad
del término, cabe destacar el peligro de que esté méas orientado a priorizar intereses

adultos o, incluso, institucionales, que infantiles’.

a) Principio General del Derecho

El primer sentido que se ofrecié al término del ISN se aprecia en la legislacion francesa
del siglo XIX, ya citada, en que se le confirié la denominacion de concepto abstracto
elevado al rango de principio general del derecho®. Sin embargo, como tal concepto
abstracto, era insuficiente para expresar un contenido que sirviese razonablemente de
orientacion al operador juridico o al técnico que hubiese de tomar una decision sobre el

nino.

b) Principio rector

En la Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959° el concepto del ISN aparece como
“principio rector” para los responsables de la educacion y orientacion del nifio, el cual
incumbe principalmente a los padres. Asi expresado, no puede entenderse que los poderes
publicos queden excluidos de contemplar el ISN como guia de sus politicas sobre
infancia, si bien es cierto que la literalidad del texto tampoco permite deducir ese

compromiso con total claridad. Por ello, el Comité creado en la posterior Convencion de

“en la legislacion espafiola y catalana y en otros textos sobre infancia, si bien se menciona el “interés
superior del menor” como principio inspirador y rector de las decisiones que afectan a nifios y nifias, su
contenido no se explicita, dejando su interpretacién y aplicacion a criterio de profesionales de distintas
administraciones quienes, frecuentemente, desde una posicion adultocéntrica, subordinan el “interés
superior” a los derechos de padres, madres y/u otras personas adultas responsables de su cuidado.
Finalmente mostraremos, a través de dos casos recogidos en nuestro trabajo de campo, ejemplos de esas
formas de interpretacion y aplicacion del principio, en las que en la tensién entre la nifiez
como objeto de proteccidén y como sujeto de derechos se opta por la primera, asi como por priorizar los
derechos de las personas adultas sobre los de los nifios y nifias.” (MARRE y SAN ROMAN, “El
“interés superior” de la nifiez en la adopcién en Espafia: entre la proteccion, los derechos y las
interpretaciones ”, Scripta Nova, Revista electronica de geografia y ciencias sociales, Vol. XVI, N° 395
(9), 2012), http:://lwww.ub.edu/geocrit/sn/sn-395/sn-395-9.htm, [Consultada el 14 de septiembre de
2018].

® RAVETLLAT y PINOCHET, op. cit., p. 907.

Vid. Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959 http://www.humanium.org/es/declaracion-de-los-

derechos-del-nino-texto-completo/ [Consultada el 14 de septiembre de 2016].
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Derechos del Nifio de 1989'° (CDN en adelante), se encargé de aportar luz a este asunto,
sefialando como una obligacién que cualquier interpretacion de los derechos recogidos en
los articulos de la Convencion fuese acorde con el concepto del ISN, con especial
mencion a las autoridades. De este modo, las politicas publicas quedaron plenamente
incorporadas a este precepto™, en que resulta de especial importancia remarcar dos
campos del ambito publico de particular atencién a los nifios: el de la educacién®? y el de

la proteccion®.

¢) Principio inspirador de toda medida que afecte al nifio

En la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de
modificacion parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LOPJM en
adelante) aparece el concepto del ISN como “principio inspirador de todas las

actuaciones relacionadas con el nifio”**, lo cual supondria una regresion™ respecto de la

19" vid. Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989 http://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/
derechos.pdf [Consultada el 16 de septiembre de 2016].

“La Convencion ha elevado el interés superior del nifio al caracter de norma fundamental, con un rol
juridico definido que, ademas, se proyecta méas alld del ordenamiento juridico hacia las politicas
publicas e, incluso, orienta el desarrollo de una cultura mas igualitaria y respetuosa de los derechos de
todas las personas.

Asi lo ha reconocido el Comité de los Derechos del Nifio, establecido por la propia Convencion, que ha
sefialado que el interés superior del nifio es uno de los principios generales de la Convencidn, llegando a
considerarlo como principio "rector-guia” de ella.

De este modo, cualquier andlisis sobre la Convencién no podré dejar de hacerse cargo de esta nocién,
pero, a su vez, quien pretenda fundamentar una decision o medida en el "interés superior del nifio"
debera regirse por la interpretacion que se desprende del conjunto de las disposiciones de la
Convencion.

No es posible permanecer indiferente ante interpretaciones del interés superior del nifio que tienden a
legitimar decisiones que vulneran los derechos que la propia Convencion reconoce.” (CILLERO, “El
interés superior del nifio en el marco de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio”,
Revista Justicia y Derechos del Nifio, (UNICEF), N° 9, 2007, pp. 126, 127).

En el dambito educativo, la Ley de Educacion actualmente vigente (LO 2/2006 de 3 de mayo)
modificada por la LO 8/2013 de 9 de diciembre cita, en algunos puntos, el interés del alumnado, el
interés de los nifios y de los alumnos, sin especial énfasis en la delimitacion de dicho interés. A pesar de
ello, el sistema educativo esta sujeto a politicas publicas plenamente consolidadas y contrastadas que,
pese a sus posibles defectos y posibilidades de mejora, respetan plenamente los derechos de los nifios.
En el &mbito de la proteccion infantil, la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor
menciona en su articulo 11.2 a) que la supremacia del interés superior del nifio es “principio rector” de
la actuacién de los poderes publicos en relacion con los nifios, establece en el articulo 2 que “en la
aplicacién de la presente ley primara el interés superior de los menores sobre cualquier otro interés
legitimo que pudiera concurrir”, a la vez que menciona el “interés del menor” en otros articulos de la
ley. De ello se deduce que en esta disciplina pablica en relacion a los nifios, la delimitacion del interés
superior del nifio adquiere una especial relevancia. En la actualidad, la citada Ley ha sido actualizada
por la LO 8/2015, de 22 de julio, en que el articulo 2 de la primera Ley ha sufrido una gran
transformacion con una significativa acotacion del concepto del interés superior del nifio.

" Vid. predmbulo de la LOPIM.
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concepcién del ISN como “principio rector-guia” que habia introducido la CDN, si no
fuese porque el articulado de la LOPJM se refiere al ISN como principio rector y no

como principio inspirador.

1.1.2. Calificacion de “consideracion primordial”

Ya en la Declaracion de Derechos del Nifio de 1959, antes citada, se considero
fundamental tomar en cuenta el ISN a la hora de dictar leyes, involucrando asi a los
poderes publicos, el legislador de forma directa y los otros dos poderes de forma
indirecta. Con posterioridad, en la “Convencion sobre la eliminacion de todas las formas

5916

de discriminacion contra la mujer (CEDAW)”™ se insta a que en el seno de las familias

se considere primordial el interés de los hijos. Finalmente, la CDN instituye una nueva
directriz respecto del ISN con el siguiente contenido®’: “el interés superior del nifio debe
ser una consideracion primordial” dirigido como mandato imperativo a instituciones
pUblicas o privadas y a todos los poderes ptblicos®, lo cual se reitera en el articulo 24 de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, aprobada por el
Parlamento Europeo el 15 de noviembre de 2000, descendiendo de este modo, del ambito

internacional al Derecho de la Unién Europea. Posteriormente, la Observacion General n°

> “Entendiendo de este modo la idea de "principios", la teoria supone que ellos se imponen a las

autoridades, esto es, son obligatorios especialmente para las autoridades publicas y van dirigidos
precisamente hacia (o contra) ellos. En consecuencia, nada mas lejano al sentido de lo que aqui
Ilamamaos principio del interés superior del nifio, creer que el interés superior del nifio debe meramente
"inspirar" las decisiones de las autoridades. No, el principio del interés superior del nifio lo que dispone
es una limitacién, una obligacion, una prescripcion de caracter imperativo hacia las autoridades. Mas
aun, si en este contexto analizamos el articulo 3.1 de la Convencion comprobamaos que su formulacion
es paradigmética en cuanto a situarse como un limite a la discrecionalidad de las autoridades”
(CILLERO, “El interés superior...”, op. cit., pp. 133, 134).

Vid. Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW)
http://www.unicef.org/panama/spanish/MujeresCo_web.pdf [Consultada el 14 de septiembre de 2016].
17 VERSCHRAEGEN, Die Kinderrechtekonvention, Manz Verlag Wien, 1996, p. 5; referenciado por
ZERMATTEN, “El interés Superior del Nifio. Del Analisis literal al Alcance Filosofico”, Institute
International des Droits de [’Enfant, Informe de Trabajo, 3-2003, p. 5, http://www.childsrights.org/
documents/publications/wr/wr_interes-superior-nino2003.pdf [consultada el 14 de septiembre de 2016].
“En conclusién, es posible sefialar que la disposicion del articulo tercero de la Convencién constituye
un "principio” que obliga a diversas autoridades e, incluso, a instituciones privadas a estimar el "interés
superior del nifio" como una consideracion primordial para el ejercicio de sus atribuciones, no porque el
interés del nifio sea un interés considerado socialmente como valioso, o por cualquier otra concepcion
del bienestar social o de la bondad, sino que, y en la medida que, los nifios tienen derechos que deben
ser respetados, o dicho de otro modo, que los nifios tienen derecho a que antes de tomar una medida
respecto de ellos se adopten aquellas que promuevan y protejan sus derechos y no las que los
conculquen.” (CILLERO, “La responsabilidad penal de adolescentes y el interés superior del nifio”,
Revista Justicia y Derechos del Nifio, (UNICEF), N° 9, 2007, p. 248).

Vid. Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea del 2000 http://www.europarl.
europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf [Consultada el 14 de septiembre de 2016].
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14 del afio 2013 adoptada por el Comité de los Derechos del Nifio esta especialmente
dedicada a tratar la cuestion aqui considerada®.

La interpretacion mas extendida que se ha otorgado a la “consideracion
primordial” del ISN ha sido la de entender que los derechos infantiles son prioritarios a
los de los adultos o, cuando menos, han de ser ponderados por encima de los de estos
Gltimos, especialmente cuando los derechos de unos y otros entran en conflicto?’. Para
ello conviene conocer las opciones que se plantean ante cualquier problema que sufra un
nifio, delimitar sus intereses frente a los de los adultos y establecer las oportunas
valoraciones®?, determinando un vinculo de necesidad entre el ISN y la resolucién que se

ofrezca del dilema?®. Dicha postura se justifica en base a la especial condicién del nifio*.

1.1.3. Norma positiva internacional con consenso universal

La CDN es un instrumento juridico con fuerza de ley capaz de sancionar a los Estados

que la han ratificado, en el caso de que no respeten sus compromisos. La Convencion

20 “para dar respuesta a todos estos interrogantes [sobre el concepto del ISN], el Comité de los Derechos

del Nifio adoptd, el 29 de mayo de 2013, la Observacién General n°. 14, sobre el derecho del nifio a que
su interés superior sea una consideracion primordial, en la que se efectlia un comentario exhaustivo del
citado principio general contenido en el parrafo primero del articulo 3 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio.

Efectivamente, la esperada Observacion General n°. 14 gira en torno al concepto dinamico del interés
superior del nifio, con la finalidad Gltima de facilitar a todos los agentes sociales su adecuada
interpretacion y puesta en escena; garantizando, asi, el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos de
los que nifios, nifias y adolescentes son titulares.” (RAVETLLAT y PINOCHET, op. cit., p. 905).

“una formulacion de interés superior del nifio elaborada a partir de sistemas como los de Alexy o el de
Dworkin; evidentemente en otros ambitos del derecho, diferentes al penal, sera necesario recurrir al
interés superior del nifio como principio que permita resolver conflictos normativos en caso de colision
de derechos o intereses y alli, estas teorias —y otras que pudieran proponerse— tendran que probar su
mayor o menor fortaleza para desarrollar criterios razonables de ponderacién, en el marco de una
prioridad no excluyente de los derechos de los nifios.” (CILLERO, “La responsabilidad penal...”, op.
cit., p. 246).

“El interés superior del nifio es un instrumento juridico que tiende a asegurar el bienestar del nifio en el
plano fisico, psiquico y social. Funda una obligacién de las instancias y organizaciones publicas o
privadas a examinar si este criterio esta realizado en el momento en el que una decision debe ser tomada
con respecto a un nifio y que representa una garantia para el nifio de que su interés a largo plazo seran
tenidos en cuenta. Debe servir de unidad de medida cuando varios intereses entran en convergencia.”
(ZERMATTEN, op. cit., p. 15).

“la interpretacion del interés superior del menor no es una labor colateral o incidental con caracter
meramente aclaratorio para la solucion del caso. Lejos de esto, existe un verdadero vinculo de necesidad
entre la interpretacion satisfactoria de este principio y la solucién del caso concreto. Depende de ello el
desarrollo de la personalidad del menor y su mejor o peor futuro en todos los &mbitos de la vida.” (DE
BARTOLOME, “Sobre la interpretacion del interés superior del menor y su trascendencia en el derecho
positivo espafiol 7, Revista sobre la infancia y la adolescencia, 3, 2012, p. 53).

Vid. Observacion general n® 14 de 29 de mayo de 2013 del Comité de Derechos del Nifio de Naciones
Unidas, parrafo 37, p. 10.
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otorga al principio del ISN un reconocimiento convencional al consagrarle un articulo
especifico, el articulo 3, que establece mandatos vinculantes a tribunales, autoridades

administrativas y 6rganos legislativos.

Dicha Convencién alcanzé muy pronto un amplio consenso universal®, por lo que
los paises que la ratificaron debieron incorporar a sus ordenamientos juridicos una
regulacién especifica sobre el concepto del ISN?®. En la actualidad, el Gnico pais que no
ha ratificado la Convencion es Estados Unidos, puesto que Somalia y Sudan del Sur lo

hicieron recientemente?®’.

% «Sin embargo, dada la necesidad de contar con un instrumento normativo internacional, coercitivo y
vinculante para los Estados partes y ya no tan sélo con una Declaracién, nace la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General de la ONU en
su resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989, cuya entrada en vigor se produjo tan s6lo 9 meses
después a su adopcion, el 2 de septiembre de 1990. La CDN es el tratado internacional que presenta la
mayor cantidad de ratificaciones en el mundo, ya que todos los Estados, excluyendo a Estados Unidos y
Somalia, la han ratificado, lo que demuestra el grado ampliamente generalizado de reconocimiento y
aceptacion uniforme de la fuerza obligatoria de las normas sobre derechos humanos de los nifios
contenidos en dicha Convencion.” (AGUILAR, “El principio del interés superior del nifio y la corte
interamericana de derechos humanos”, Estudios Constitucionales, Afio 6, N° 1, 2008, p. 227).

“Algunas legislaciones intentan definir el significado del interés superior del menor. Para Argentina no
seria otra cosa que “la maxima satisfaccion, integral y simultdnea de los derechos y garantias
reconocidos en esta ley” (art. 1, énfasis nuestro). Para Costa Rica el interés superior del menor “le
garantiza el respeto de sus derechos en un ambiente fisico y mental sano, en procura del pleno
desarrollo personal” (art. 5). Guatemala considera (art. 5) que es una garantia que se aplicara en toda
decision que se adopte con relaciéon a la nifiez y la adolescencia, que debera asegurar el ejercicio y
disfrute de sus derechos, respetando sus vinculos familiares, origen étnico, religioso, cultural vy
linglistico, teniendo siempre en cuenta su opinion en funcién de su edad y madurez. En ningln caso su
aplicacion podra disminuir, tergiversar o restringir los derechos y garantias reconocidos en la
Constitucion Politica de la Republica, Tratados y Convenios en materia de derechos humanos aceptados
y ratificados por Guatemala y en esta ley. [...] para Uruguay el interés superior del nifio y del
adolescente “consiste en el reconocimiento y respeto y de los derechos inherentes a su calidad de
persona humana. En consecuencia, este interés no podrd invocarse para menoscabo de sus derechos”
(art. 6). Sefiala, ademas, que “sdlo puede ser separado de su familia cuando, en su interés superior y en
el curso de un debido proceso, las autoridades determinen otra relacion personal sustituta.” (art. 12).
Como principio general estampa la obligacion del Estado de realizar “el maximo empefio en garantizar
el reconocimiento del principio de que ambos padres o sus representantes legales, cuya preocupacion
fundamental sera el interés superior del nifio, tienen obligaciones y derechos comunes en lo que
respecta a su crianza y desarrollo.” En los programas de atencion integral, cuidados y alojamiento se
oird preceptivamente al nifio, asistido por su defensor. El juez resolvera atendiendo la opinién del nifio o
adolescente. Debera tenerse en cuenta ésta y el interés superior” (art.124). Republica Dominicana aclara
que el principio “busca contribuir con su desarrollo integral y asegurar el disfrute pleno y efectivo de
sus derechos fundamentales” (Principio V). Por tltimo, Venezuela (art. 8) sigue muy de cerca el texto
uruguayo.” (SANTOS, “El Interés Superior del Menor en el Derecho Internacional Privado”, 2012,
http://mww. egov. ufsc.br/ portal/ conteudo/ el-inter%C3%A9s- superior- del-menor- en-el- derecho-
internacional-privado [consultada el 12 de diciembre de 2016]).

“Tras la adhesion de Sudan del Sur y Somalia como Estados partes 195° y 196° de la Convencidn sobre
los Derechos del Nifio, la Representante Especial confia en que esas nuevas ratificaciones se traduzcan
en acciones concretas que propicien una mayor proteccion de millones de nifios afectados por los
conflictos armados.” (“Informe anual de la Representante Especial del Secretario General para la
cuestion de los nifios y los conflictos armados de la Asamblea General de Naciones Unidas”,
www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/RegularSessions/.../A HRC_31 19 S.doc [consultada el 27 de
septiembre de 2016]).
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1.1.4. Cuestion de orden publico

El orden publico hace referencia a todos aquellos principios que una sociedad considera
fundamentales para mantener una convivencia pacifica. Por ello, en tanto que la sociedad
estd profundamente involucrada en el respeto a los derechos de los nifios, el ISN es
cuestion de orden publico®, y afecta al orden social establecido y no Gnicamente a las
personas sobre las que incide directamente.

Las consecuencias de que el interés del nifio se considere cuestion de orden
publico obliga a que la normativa que lo refiere sea observada necesariamente por los
jueces y tribunales en las decisiones que se tomen en relacion a los nifios?° al calificarlo
de estatuto juridico indisponible de los menores de edad dentro del territorio nacional®.
Ademas, se trata de procurar que los derechos fundamentales del nifio resulten protegidos
y que ello suceda de forma prioritaria y preferente a los de los deméas implicados, debido
a la falta de capacidad del nifio para actuar defendiendo sus propios intereses®, siendo de
ineludible observancia®®. Especial relevancia adquieren aquellas acciones que pueden
modificar el estado civil de las personas menores de edad*?, tales como las acciones de
filiacion o las medidas de proteccion que pueden incidir en el cambio de familia del nifio

y finalizar con la adopcion.

28 «Habida cuenta del interés social subyacente (proteccion de los menores) y ratio legis de esas normas

[que regulan instituciones y derechos que afectan a nifios], y de los preceptos constitucionales en que se
basan y que ellas desarrollan (en particular, arts. 10, 14 y 39 C.E.), es evidente que hacen de las mismas
una normativa de orden publico” (RIVERO, El interés del menor, Editorial, Dykinson, 2007, p. 36).

% Vid. sentencias TC 141/2000 de 29 de mayo, TS 614/2009 de 28 de septiembre y TS 323/2012 de 25 de

mayo.

% vid. sentencia TC 141/2000 de 29 de mayo.

1 Vid. sentencias TS 54/2011 de 11 de febrero y TS 258/2011 de 25 de abril, TS 823/2012 de 31 de enero

de 2013.

%2 Vid. sentencia TC 58/2008 de 28 de abril.
“Pues bien, las afirmaciones expuestas anteriormente [la importancia primaria del nacimiento, como
punto de partida de la personalidad y base de la identidad de la persona] resultan completamente ciertas:
la persona es centro del Ordenamiento juridico. Y de esta forma, el nacimiento de la persona debe ser
constatado y reflejado con la mayor de las garantias, de manera que la realidad material (nacimiento
biolégico-identidad real) coincida perfectamente con la publicidad (identidad formal-identidad juridica)
y eficacia juridica de los diversos Registros, y muy especialmente el (importantisimo y tan olvidado)
Registro Civil.
Pero, por otra parte, los frentes del debate no se limitan a la existencia de un interés de la
Administracion Pudblica (concretamente del Ministerio de Justicia y de la Direccién General de los
Registros y del Notariado, del que depende el Registro Civil) por hacer coincidir la «identidad material»
con la «identidad formal» publicada en los asientos de los libros del correspondiente Registro. Interés
que, no se olvide, es de caracter de orden publico, pues una correcta o incorrecta identificacion podré
afectar a la situacion juridica del sujeto en su relacién con los terceros en cuanto miembro de una
comunidad (estado civil).” (FELIU, “El derecho del neonato a la «inequivoca identificacion». La
responsabilidad de la Administracion y personal sanitario”, Diario La Ley, N° 6360, Seccion Doctrina,
2005, Editorial La Ley, [acceso restringido] [consultada el 14 de septiembre de 2016]).
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1.2. Consolidacion como concepto juridico indeterminado

La consideracion del ISN como concepto juridico indeterminado se configura como una
norma abierta, flexible y ponderable desde el punto de vista legislativo®, respondiendo a
un concepto mucho mas dindmico en el ambito judicial que ha ido perfilando su
delimitacion a través de la jurisprudencia, no sin las dificultades propias de su
indeterminacién®. En cambio, es practicamente desconocida la aplicacion del concepto

por parte de algunas autoridades administrativas con los peligros que ello conlleva®,

% “En este contexto, parece que lo ideal seria que la normativa determinase con exactitud la forma de
concretar el interés del menor, de manera especifica y concreta, sin embargo, tal como se encuentra
configurada la legislacion espafiola e internacional se debe utilizar la flexibilidad de la norma en la
concrecion de una situacion concreta sin apartarse ni por un momento de los sistemas juridicos positivos
y principios generales para determinar las medidas. Si se acota al maximo los criterios juridicos de
ponderacion factica, pensamos que la solucion sera casi siempre la mas ajustada a Derecho; y por lo
general, s6lo habra una.” (DE BARTOLOME, op. cit., p. 52).

“El interés superior del menor se concibe en nuestra legislacion como un concepto juridico
indeterminado que hunde sus raices en el propio sistema garantista de nuestra Constitucion y del resto
del ordenamiento juridico. Y utilizamos la palabra sistema porque su sentido debe actualizarse
continuamente a la realidad social en continuo cambio. Debe ademéas formar parte, con apertura de
criterios amplia, del complejo procedimiento de subsuncidn de la norma al caso concreto por parte del
operador juridico.

Ello ha planteado problemas doctrinales importantes por los transcendentes intereses en juego y, sobre
todo, por el fragil colectivo sobre el que se proyecta su eficacia y se derivan medidas que condicionan el
desarrollo de la personalidad.

Sobre este tema tan delicado, se ha dicho que independientemente de la técnica que se elija para adoptar
un parametro de conducta, y a pesar de que en la mayoria de casos ordinarios no se tenga que tropezar
con graves problemas en su aplicacién, en un momento dado existirdn pautas indeterminadas
denominadas de textura abierta, compuesta por areas de conducta que deben ser desarrolladas por los
operadores juridicos de acuerdo a las circunstancias existentes con relacion a los intereses en conflicto
que varian en cada supuesto, lo que significa que el legislador no puede conocer o establecer categorias
0 combinaciones perfectas para una aplicacion ajustada a la mejor opcién juridica.

[.]

Doctrinalmente se ha afirmado pacificamente que la técnica de dicho concepto se refiere a un ambito de
la realidad en el que los limites no se encuentran determinados, pero que se intenta precisar ante un
hecho concreto, por tanto, la aplicacion del concepto solamente permite una solucién; pero ello requiere
de un componente axiolégico que sera estimado del andlisis del caso concreto, con todos sus matices,
previa adecuacion al ambito juridico.

Ello nos guia a la exigencia de una doble labor, por una parte, se tiene que determinar en que consiste
dicho interés y, posteriormente, se debe precisar lo que mas le conviene de acuerdo a una situacion
concreta.

Ademas, hay que reconocer que la férmula del concepto juridico indeterminado ofrece ventajas e
inconvenientes: en lo que respecta al aspecto positivo se debe resaltar el hecho de que ofrece la
posibilidad de adaptar el problema en cuestion al caso especifico que se pretende resolver, contexto que
no impone al operador la obligacion de actuar bajo pardmetros determinados, sino que posee un campo
de accion flexible que le permite valorar de acuerdo a las circunstancias la concrecién del interés del
menor, en funcién a las caracteristicas intrinsecas de cada caso concreto.

No obstante, el aspecto negativo radica en la sujecion de la determinacion a criterio del intérprete, lo
que induce a que la solucién se realice desde una perspectiva muy subjetiva, extremo que se traduce en
la existencia de inseguridad juridica. Ello choca frontalmente con el anhelado enfoque garantista
objetivo, deseable cuando se trata de proteger intereses y derechos tan elevados.” (Ibidem., pp. 51, 52).
“Ciertamente, estos intentos [de objetivizar la nocién, de comprender los contornos, de eliminar los
riesgos de patinazos o de la apreciacion errénea de este interés del nifio y de tranquilizar al mismo
tiempo jueces y justiciables] son imperfectos; sin embargo plantear balizas en un camino
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aunque si se menciona el concepto del ISN de forma retérica a los efectos de justificar
administrativamente su cumplimiento. Sin embargo, el problema de que se otorgue a
instancias administrativas el control del ISN es que puede quedar al margen de las
consideraciones juridicas que le son inherentes si los técnicos no tienen la formacion
juridica adecuada para ponderar los derechos de que se priva a un nifio ante una concreta

decisidn, frente a la entidad de los derechos que se pretenden salvaguardar.

1.2.1. Consideracion de un derecho constitucional

El ISN es, en si, un derecho constitucional, lo cual se desprende del recorrido a través del
articulado de la Constitucién espafiola®’ y de los Tratados internacionales sobre derechos
humanos que constituyen el limite inferior de proteccion del derecho® que, sin embargo,

las leyes nacionales pueden ampliar, pero, en ningun caso, reducir.

particularmente delicado parece importante. Como es el caso de todas las numerosas situaciones en las
que las decisiones no son dictadas por los magistrados, habituados a evaluar los intereses a veces
divergentes, sino por las instancias administrativas, donde las personas encargadas de tomar una
decision no estan siempre bien preparadas para este dificil ejercicio.” (ZERMATTEN, op. cit., p. 15).

3" «permitaseme detenerme un instante en el principio constitucional del libre desarrollo de la

personalidad, por cuanto tiene de fundamental para la concrecion del interés del menor, a cuya idea
inicial y realidad posterior se incorpora. Es dudoso que pueda calificarse como derecho fundamental (no
obstante haberlo considerado como tal el Tribunal Supremo: Ss. 15 julio 1988 y 19 abril 1991; otras
posteriores lo han negado), en cuanto no incluido en el elenco de los que como tales citan los arts. 15y
ss. C.E.. Aquél esta enunciado en el art. 10.1, junto a la dignidad de la persona y los derechos
inviolables que le son inherentes, como fundamento del orden politico y de la paz social: quicio, por
tanto, de todo nuestro sistema juridico y del Derecho de la persona.
Por su funcién de fundamento del orden politico y juridico, y por su relacién con la dignidad de la
persona y otros valores constitucionales del art. 10.1 C.E., este principio debera ser tenido en cuenta en
la interpretacién y aplicacion de las normas atinentes a otros derechos y libertades, de los que es
un prius logico y ontolégico. La S. T.S. de 19 abril 1991 dice que este principio (que alli cataloga como
derecho fundamental) «implica una proyeccién hermenéutica amplia que autoriza para incluir en tal
desarrollo los cambios fisicos de forma del ser humano...». Esto es lo que mas me interesa destacar
ahora de ese principio: su alto valor informante de nuestro sistema juridico y su proyeccion en la
interpretacion y aplicacion de normas y derechos. Sirva ello para las relativas al interés del menor.”
(RIVERO, op. cit., pp. 42, 43).

% “En materia de derechos fundamentales y libertades publicas (en el presente caso de los menores) abre
mas los criterios de interpretacion mediante la referencia obligatoria a la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espafia, instrumentos, que como acabamos de ver constituyen el "suelo" o estdndar minimo de
proteccion.

Se trata de un procedimiento abierto, por supuesto, pero constitucional; y decimos constitucional porque
los pardmetros son objetivos y vinculantes, constitucionalmente se trata de auténticas previsiones
constitucionales. Se trata de los fundamentos del orden politico y de la paz social los cuales, como
veremos, a continuacion a través de la ponderacion y de la razonabilidad pueden dilucidar el sentido y
alcance del principio del interés superior del menor, de qué derechos deben prevalecer, y, en definitiva
de una tutela adecuada a cada caso.

En materia de derechos fundamentales y libertades publicas la apertura del procedimiento es aun mayor,
toda vez que la normativa internacional puede proporcionar nuevos enfoques y criterios de
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La delimitacion del interés superior del nifio ante una medida de proteccion institucional

El interés superior del nifio guarda estrecha relacidbn con otros principios
constitucionales, tales como el principio de igualdad® o el de seguridad juridica*, pero

no colisiona con ellos.

Para proteger debidamente el ISN desde un enfoque constitucional es necesario, a
veces, tomar medidas que condicionan el desarrollo de la personalidad del nifio, pero
nunca puede ser para limitarlo, sino para favorecerlo* si, por cualquier motivo, se viese
comprometido. Un aspecto esencial de la dimension constitucional del ISN es la correcta
ponderacién, valoracion y decision sobre el citado concepto por parte de los 6rganos

judiciales*. De otro modo, la lesién constitucional supone un dafio de dimensién mucho

interpretacion objetivos sin por ello salirse de las previsiones constitucionales, que en este caso
proporcionan, invocando la amplia normativa internacional sobre esta materia, una estructura normativa
mas que suficiente para la interpretacion y correcta aplicacion de este principio guia de la actuacién de
los poderes piiblicos en relacién a los menores y jovenes.” (DE BARTOLOME, op. cit., p. 55).

“Este principio [del interés del nifio] es, pues, perfectamente compatible y congruente con el principio
de igualdad bien entendido. Este Gltimo preconiza que pueda (y deba) tratarse de forma diferente a
personas y situaciones distintas (como también el trato igual para iguales, sin discriminacién
injustificada). Eso es lo que busca y encuentra el principio del interés del menor en su aplicacion
concreta, individualizando el resultado (decision pertinente) en funcién de las circunstancias personales
de cada menor, dando a cada uno lo que mas le conviene.” (RIVERO, op. cit., p. 90).

“En el caso y principio del interés del menor no se trata de que el juez haga una interpretacién y
aplicacion de la norma segln sus personales apreciaciones (ni de una discrecionalidad como la que
maneja la Administracion al optar voluntariamente entre alternativas justas), sino de una valoracién del
supuesto de hecho de la norma, de los datos facticos relativos al menor (edad, salud, situacion
personal,...) para deducir de ellos lo que mas conviene a ese menor (Unica solucién justa), que es lo que
manda la ley. No hay, pues, atentado contra la seguridad juridica, que opera en otro &mbito y protege
otros intereses y valores sociales, sino una especial subordinacion del resultado o solucién judicial a
esos parametros facticos y normativos que el propio sistema juridico y el legislador, consciente de ello,
consideran adecuados para conseguir los fines juridico-sociales pretendidos. En la (correcta) aplicacion
del principio del interés (superior) del menor no hay, en todo caso, mas aleatoriedad ni méas inseguridad
juridica -si cabe emplear este término- que en otros casos y para otras normas.” (Ibidem., p. 92).

“Junto con los derechos inherentes a toda persona humana, a la vida, a la integridad fisica, etc, en todas
estas normas internacionales se han venido reconociendo explicitamente diversos derechos peculiares
de los menores. Derechos de los que surgen obligaciones para diversos sujetos: los padres, en primer
lugar —ya desde antiguo se ha positivizado una evidente obligacion natural de cuidado, de proteccion, de
educacion —pero también para el Estado que viene obligado a garantizar que se cumplen esas
obligaciones por parte de los padres — sancionando los incumplimientos graves- y a proporcionar los
medios para que puedan llevarlas a cabo; en su caso, a suplir el incumplimiento, estableciendo los
mecanismos para que el menor pueda desarrollarse plenamente, ejemplo de esto lo constituye el
acogimiento.” (ROCHA, “La persona del menor, su interés superior, su autonomia y el libre desarrollo
de su personalidad”, Actualidad Juridica Iberoamericana, N° 2, 2015, p. 48).

“Asi antes de establecer las medidas mas convenientes al interés superior del menor, deberd ponderar
los hechos, valorando los beneficios y riesgos asumidos en cada opcidn, decantdndose por aquella que
otorgue mayor proteccion a los derechos constitucionales del menor de edad. En definitiva, la
valoracion del juez sobre los datos aportados por las partes en el proceso se ha de llevar a cabo
prescindiendo, en la medida de lo posible, de su ideologia politica, convicciones religiosas y educativas,
que puedan incidir en la valoracion de la familia, asi ha opinado RIVERO HERNANDEZ.
Verdaderamente lo relevante a la hora de concretar en cada caso el interés del menor, es que los
elementos utilizados por el juez en las medidas de carécter personal o patrimonial deben ser puntos de
referencia universalmente aceptados. Con ello se evita una dispersion judicial de criterios, que nos
Ilevan a tantas y diversas soluciones como jueces haya.” (Ibidem., p. 59).
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mas significativa que para un adulto, dado que la infancia es un tiempo esencial para la
formacion de la personalidad que, una vez desviada por efecto de una incorrecta decision,
puede no ser recuperable, ademas de que condicionaré el adulto que llegara a ser*®. Por
tanto, para maximizar la probabilidad de acierto judicial es necesario recurrir a las

técnicas adecuadas™*.

El derecho comparado muestra que el ISN se considera también un derecho
constitucional en los ordenamientos juridicos occidentales, como en el Derecho aleméan®,

en el italiano*® o en el chileno®’.

“* " Por ejemplo, la sentencia TC 11/2008 de 21 de enero muestra un caso en que se alteré el rumbo de vida
de dos hermanos por una desacertada decision judicial que, ademas, no fue corregida con inmediatez, lo
que derivo en la imposibilidad para los nifios de la recuperacion socio-familiar.

# “E] convencimiento de la imposibilidad, en ocasiones, de satisfacer el derecho con una solucién

irrefutable y fundada en Derecho ha ido abriendo paso a las teorias de la argumentacion como via

complementaria e integradora-fundamentadora de dicha resolucién. Para algunos como Bulleshach

(1980) ello ha constituido una necesidad inmediata.

Necesidad que en definitiva, y entre otras cosas, debe cristalizar en "una teoria de la competencia

judicial que, como se ha escrito, ponga de relieve los limites de las decisiones de los jueces y permita

resolver el escollo cléasico de los hard cases, los casos para los que el ordenamiento juridico no dispone
de una solucion clara, lo que parece sugerir que entre los ambitos posibles para el juego del concepto de
razonable habria que tener significativamente en cuenta los de las lagunas y antinomias, especialmente,
por lo que se refiere a las primeras, en relacién con la invocacion de los principios, y, en lo relativo a las

antinomias, atendiendo sobre todo a las llamadas antinomias de principio™ (De Lucas, 1980: 17).

[..]

Como ha sefialado Alonso Garcia, el test de razonabilidad se ha convertido en un valioso instrumento

para la interpretacion en materia de derechos fundamentales y a él se acude sobre todo para resolver

problemas sobre sus limites o adecuada aplicacién.

[...]

Atienza, siguiendo los trabajos de Aarnio y Maccormick, ha sistematizado tres requisitos necesarios que

deben presenciar la delimitacién de la nocion de razonabilidad y que a continuacion exponemos muy

sucintamente:

1) Que se recurra al concepto s6lo cuando no sea aceptable o no se pueda adoptar una decisién

estrictamente racional.

2) Que se trate de lograr un equilibrio entre exigencias contrapuestas que han de ser consideradas

necesariamente en la decision.

3) Que sea aceptable por la comunidad.

[...]

Como podra apreciarse, la virtualidad de esta triada de requisitos reside en su vocacién de contener la

utilizacién de un recurso valioso como es la razonabilidad en la adopcion de decisiones juridicas que

persiguen la justicia aunque para ello su camino se encuentre un tanto alejado de la racionalidad juridica
mas estricta. No debemos olvidar que los conceptos juridicos indeterminados pretenden abrir sus
puertas a criterios alternativos de justicia material para escapar del encorsetamiento de la legalidad
racionalista, a imagen de la matematica, pues, ello, en materia tan delicada como es el &mbito de los
menores podria llevar al operador juridico hacia soluciones injustas o carentes de todo sentido.” (DE

BARTOLOME, op. cit., pp. 55-58).

“La diversidad normativa que en materia del Derecho del nifio encontramos en Alemania [...]

encuentran un referente comun en la Constitucion de 1949, puesto que el Tribunal constitucional

aleman ha interpretado el articulo 6 GG considerandolo garante de la primacia del interés del menor”

(DE TORRES, “Tratamiento del interés...”, op. Cit., p. 681).

“Es también principio relevante el de la tutela de los derechos de la personalidad del hijo, toda vez que,

frente al anterior autoritarismo de los progenitores, la normativa vigente presenta medidas dirigidas a

hacer efectiva la concepcién de la familia como comunidad de igualdad, en la que se impone el respeto
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1.2.2. Concepto interpretable y dinamico

La CDN destaca derechos generales que deben ser respetados para cualquier nifio, tales
como derechos que son propios de la condicion infantil y que permiten el adecuado
desenvolvimiento de sus actividades asociadas. A pesar de ello, no cabe duda de que las
circunstancias de cada nifio pueden ser distintas y resulta necesario analizarlas para
determinar su interés superior®®. En este sentido, se vulnera el propio interés de un nifio
cuando en la toma de decisiones en un asunto que le afecte no se considera, 0 no se
delimita correctamente, cuél es ese interés. Es decir, cuando el ISN no ha sido principio
rector de la decision, o consideracion primordial, o cuando se ha ignorado como derecho

constitucional, este derecho ha sido vulnerado®. Ello ocurre cuando el concepto del ISN

a la personalidad del menor en la eleccion educativa. Por lo que se refiere a los principios
constitucionales en materia de familia, [...] debe ser subrayado [...] el establecimiento de que es un
deber y un derecho de los progenitores el mantenimiento, instruccion y educacion de los hijos, incluso
si han nacido fuera del matrimonio (art. 30.1). Importantes son también las normas constitucionales a
través de las cuales se impone al legislador ordinario la obligacion de dictar leyes que aseguren la
asuncion de las competencias que corresponden a los padres respecto de sus hijos, llegado el caso de
incapacidad de aquéllos (art. 30), circunstancia que no debe ser entendida como una injerencia del
Estado en la intimidad familiar, cuya autonomia esta completamente garantizada, sino como una
intervencion necesaria a los efectos de garantizar la tutela de los hijos menores. Se encuentra
igualmente corroborada en el texto constitucional la garantia contra la eventual pretensién del Estado
dirigida a atribuirse la funcion educativa.” (DEL VAS, “Estatuto juridico del menor en el Derecho Civil
italiano”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N° 715, p. 2600).

“Para determinar el rango que la Convencion sobre Derechos del Nifio tiene dentro del ordenamiento
juridico chileno, debemos detenernos en nuestra Carta Fundamental, que zanja todo conflicto al
respecto, estableciendo en sus articulos 32 N° 17 y 50 N° 1 que, de ser aprobado y promulgado un
tratado internacional segin las normas constitucionales, éste tendra una aplicacion directa como ley de
la Republica.” (BAEZA, “El interés superior del nifio: derecho de rango constitucional, su recepcion en
la legislacion nacional y aplicacion en la jurisprudencia”, Revista chilena de Derecho, Vol. 28, n° 2, p.
357).

“La doctrina esta de acuerdo en considerar que el interés del menor se encuentra vinculado al desarrollo
de la personalidad y a la proteccion de los derechos fundamentales y, por eso, deben tenerse en cuenta
todas las circunstancias relevantes, respetando el caracter indivisible de la Convencion de los Derechos
del Nifio y la interdependencia de sus articulos. Es preciso aclarar que hablamos del interés del menor
considerado individualmente y no del interés de la infancia: es el interés del individuo, del concreto
menor en sus concretas circunstancias.

En el proceso de determinacion del interés del menor no puede prescindirse de la opinion del propio
nifio o adolescente, atendiendo a su edad y grado de madurez. Se explica asi la relevancia que la
Convencion otorga a la participacion del menor como uno de sus pilares. Considerar al nifio como
sujeto de derechos le convierte en protagonista activo de su propia vida. Aunque la decision pueda
corresponder a un tercero y no al menor, quien decide tiene que tener en cuenta la opinién del menor sin
que esto signifique que tenga que concluir resolviendo como el menor desea. Tener en cuenta quiere
decir que se atiende a lo que el menor quiere y la decision se adopta haciendo de la voluntad del menor
un elemento significativo. Lo que acabo de decir se traduce, a mi juicio, en la exigencia de justificacion
para las decisiones, especialmente las que resulten contrarias a la voluntad que expresa el menor.”
(LAZARO GONZALEZ, “Proteccion de la infancia vs el nifio, sujeto de derechos”, Critica, n° 976,
2011, http://www.revista-critica.com/ la-revista/ monografico/ analisis/ 557 —proteccion—de-la-
infancia-vs-el-nino-sujeto-de-derechos, [consultada el 13 de septiembre de 2016]).

49 . T . . AN
“Es dato y calificacion juridica importante, ésta, porque esa naturaleza de normas de orden publico,
de ius cogens, justificard un tratamiento procesal especifico de cuantos conflictos interpersonales en
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se utiliza de forma retorica, bajo politicas mas centradas en satisfacer necesidades adultas
que infantiles y sin aproximacion al caso; frecuente en el dmbito administrativo,

especialmente cuando no existe control riguroso por parte de un ente superior.

Que el concepto del ISN sea dinamico® significa que es cambiante, que no puede
ser conocido a priori y que debe ser evaluado en el momento en que interesa tomar una
decision sobre el nifio. De ello se deduce que el transcurso del tiempo es un elemento

esencial a considerar como criterio ponderativo del ISN°*.

1.2.3. Materia interdisciplinar

El ISN es una materia interdisciplinar en el sentido en que, para su delimitacion, debe
atenderse tanto a los cambios propios del crecimiento infantil, lo que provoca que la
mayoria de las legislaciones distingan entre nifio y adolescente®’, como a las distintas
facetas que afectan al desarrollo del nifio, entre las que destacan los aspectos médicos,
psicoldgicos y sociales que, conjuntamente, determinaran la solucion juridica que resulte
conforme con el ISN®® en que es crucial la intervencién de expertos en materia

psicosocial®®.

que se halle implicado el interés de un menor lleguen a los tribunales [...], la interpretacién (una

interpretacion determinada) de algunas normas concretas, la resolucién de ciertos conflictos de intereses

(del menor con otros), los limites legitimos de algunos derechos y libertades publicas de otras personas

que deben ceder ante los del menor y su interés, y los limites también en el ejercicio de potestades y

funciones normales (tal, la patria potestad, como mas significativa), que sélo se comprende hoy, al cabo

de largos siglos de existencia, desde la dptica recién aludida.” (RIVERO, op. cit., pp. 36, 37).

“dicho concepto no debe ser interpretado en una forma estatica sino que, por el contrario, debera

entenderse en una forma dinamica, flexible, de manera que podamos ir perfilando caso por caso una

concrecion acerca de lo qué es el favor filii.” (RAVETLLAT, “El interés superior...”, op. cit., p. 92).

*L Vid. articulo 2 LOPIM.

%2 «g| ejercicio de los derechos por el propio nifio debe ser progresivo, mirando la evolucién de sus

facultades, bajo la orientacion y direccion de sus padres o0 representantes y, con una intervencion

subsidiaria del Estado. Es la razén por la cual las legislaciones han distinguido entre nifio y

adolescente.” (SANTOS, op. cit.).

“Los datos que los progenitores y la propia inspeccion del menor aporten tendran un alto componente

psico-social, debiendo ser la magistratura la encargada de adecuar dichos criterios al ambito juridico.

El interés superior del menor, ademéas de indeterminado, es abstracto, y ello significa que ademas de

concretar los hechos, deberemos en cada caso relacionarlos con un marco juridico diferente. Este sera el

que mejor se adecue a la situacion.

Desde esta perspectiva, el concepto juridico indeterminado solamente admitiria una solucion juridica

para el caso concreto. En unos casos se deberd optar por una norma como cabecera de solucion y en

otros deberemos recurrir a otra norma o principio general, en funcion del caso concreto.” (DE

BARTOLOME, op.cit., p. 53).

> «el bien del menor le exige al juez remitirse a dmbitos extrajuridicos por tratarse de una materia
interdisplinar. La intervencion del sicologo resulta decisiva por ser él un auténtico intérprete del
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Mas alla de lo meramente cuantificable, pese a la subjetividad que puedan suscitar
las mediciones, el ISN incluye aspectos mucho més profundos, como la dignidad del
nifio, su esencia de ser humano, el componente €tico inherente al tratamiento que recibe o
la garantia de la proteccion de sus condiciones morales®. En definitiva, abordar el ISN
implica no solo procurar su seguridad fisica y mental, sino especialmente proceder a
estimar su valor intrinseco respetando su espacio de intimidad, fomentar su confianza y
altruismo, formar su caracter para lograr felicidad y ser capaz de cuidar de si mismo y de
otros, capacitarle para conquistar la libertad propia respetando la ajena, para ser

profesional y actuar con justicia respecto al préjimo.

1.3. Huida de la indeterminacién: norma de procedimiento

La Observacion general n° 14 de 29 de mayo de 2013 del Comité de Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio establecio novedosamente que el ISN debia considerarse una
norma de procedimiento. Hasta ese momento, no existian estudios doctrinales que
identificasen el ISN como “norma de procedimiento”, mientras que si se habia
considerado un derecho sustantivo del nifio y un principio juridico interpretativo
fundamental, siendo esas tres dimensiones las que el Comité destaca como integrantes de
la expresion del ISN®°. Esta nueva dimension del ISN no es contraria a los conceptos
previamente apuntados, sino complementaria, pues incide en el modo de evaluar el ISN
con el fin de evitar que pueda quedar sin examinar algin aspecto importante de la vida

del nifio.

lenguaje, querencias y necesidades del nifio, lenguaje y circunstancias que s6lo un experto podra
comprender y concretar.” (DE TORRES, “Tratamiento del interés...”, op. Cit., p. 678).

“El nucleo del mundo moral consiste en reconocer, estimar, proteger, y empoderar a los seres que
merecen ser reconocidos como valiosos por si mismos y, por lo tanto, tienen dignidad y no precio.”
(CORTINA, ¢ Para qué sirve realmente la ética?, Editorial Paidés, 2013, p. 121).

“6. El Comité subraya que el interés superior del nifio es un concepto triple:

[.-]

¢) Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una decision que afecte a un nifio en
concreto, a un grupo de nifios concreto o a los nifios en general, el proceso de adopcidn de decisiones
deberd incluir una estimacién de las posibles repercusiones (positivas o negativas) de la decision en el
nifio o los nifios interesados. La evaluacion y determinacion del interés superior del nifio requieren
garantias procesales. Ademas, la justificacion de las decisiones debe dejar patente que se ha tenido en
cuenta explicitamente ese derecho. En este sentido, los Estados partes deberdn explicar cémo se ha
respetado este derecho en la decisidn, es decir, qué se ha considerado que atendia al interés superior del
nifio, en qué criterios se ha basado la decision y como se han ponderado los intereses del nifio frente a
otras consideraciones, ya se trate de cuestiones normativas generales o de casos concretos.”
(Observacion general n° 14 de 29 de mayo de 2013 del Comité de Derechos del Nifio de Naciones
Unidas, p. 4).
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Un ejemplo de norma de procedimiento en referencia al ISN lo contiene el
articulo 92.8 CC que fue objeto de estudio por parte del Tribunal Constitucional al haber
sido interpuesta cuestion de inconstitucionalidad contra dicho precepto legal. La
sentencia TC 185/2012 de 17 de octubre® en que se examina la citada cuestion de
inconstitucionalidad, identifica la norma de procedimiento en el articulo mencionado por
el hecho de que expresa una forma de actuacion en relacion al ISN, en este caso,
impuesta al juez que debe tomar la decisién que se le plantea. El hecho de que una parte
del precepto legal fuese declarada inconstitucional no afecta a la existencia de la norma
de procedimiento, aunque ésta quedase modificada. Por tanto, hay que entender que el
ISN debe quedar determinado en todo procedimiento que afecte a la poblacion infantil,
huyendo al méximo de la improvisacion sobre el citado concepto, especialmente en
aquella casuistica que ya consta de precedentes, limitando, asi, la discrecionalidad en
cualquier ambito de decision (legislativo, administrativo o judicial) y evitando cualquier

posibilidad de caer en la arbitrariedad.

Ante ello, cabe plantearse si aquellos preceptos legales en que se invoca el ISN, o
se presume, pero no se define la norma de procedimiento que debe regirlo, incurren en
algun defecto juridico que deba ser resuelto. Por ejemplo, el articulo 161 CC expresa una
norma de procedimiento a la hora de suspender el derecho de visitas de un nifio bajo
tutela administrativa con sus parientes y allegados, sin embargo, no existe precepto
alguno que exprese un procedimiento para la regulacion de las visitas quedando patente

que es un derecho del nifio relacionarse con sus familiares, segun el articulo 160 CC.

2. EL MARCO LEGAL EN EL DERECHO ESPANOL

El ISN asumido en el derecho espafiol proviene tanto de los tratados internacionales,
entre los que destaca la CDN, como del &mbito de la Unién Europea y, por supuesto, del

ambito estatal, influenciado o, incluso, obligado, por los anteriores.

> “La funcién de los Jueces y Magistrados es la de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, aplicando las
normas de procedimiento que las leyes establezcan. Y en la cuestion constitucional sometida a este
Tribunal, la norma de procedimiento es la que establece que, para que excepcionalmente el Juez pueda
acordar la guarda y custodia compartida cuando la solicite s6lo uno de los progenitores, debe concurrir
un informe favorable del Ministerio Fiscal. Si tal garantia —establecida como requisito sine qua non—
no se da, el drgano jurisdiccional no puede libremente adoptarla.” (sentencia TC 185/2012 de 17 de
octubre, FJ 2).
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2.1. Directrices de la Convencion de Derechos del Nifio

Espafa ratificé la CDN en el afio 1990. Con ello comprometio a todos los poderes del
Estado a velar por el interés superior de cualquier nifio que se encontrase en territorio
nacional, fuese espafiol o extranjero, interpretado de conformidad con el resto de los
articulos del citado convenio internacional. Concretamente, la ratificacion de la CDN por
parte de Espafia supone acatar el contenido del citado tratado internacional respecto del
concepto del ISN que en el apartado 1 del articulo 3 de la CDN dice asi: En todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los Grganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del

nifo.

Algunos de los autores que han barajado el ISN como concepto valido para la
resolucion de conflictos de derechos o el establecimiento de limites en el reconocimiento
de derechos, tales como DE BARTOLOME® o ZERMATTEN®, lo han hecho
entendiendo que los derechos en conflicto son por un lado, los del nifio; y por otro lado,
los de terceras personas, tales como padres, tutores o cuidadores. Sin embargo, otros
autores como CILLERO® o DE TORRES® plantean un conflicto de derechos de entre

% “Cuando el operador juridico se enfrenta a la interpretacion del interés superior del menor, se suele
enfrentar a un problema de limites, de ponderacion de intereses y derechos.” (DE BARTOLOME, op.
cit., p. 53).

%% «“Afiadamos, para concluir el siguiente elemento: en caso de duda en la dificultad ejercida para determinar

el mejor interés del nifio en el momento de conflicto con otros intereses o de los intereses de otras

personas o grupos de personas, seamos lo bastante humildes para reconocer que esta nocién, que no es
objetiva, no puede realmente estar fundada por elementos claros u objetivos y que debe ser suplantada
por la nocién contraria del "menor mal”. Es en consecuencia esta nueva consideracién "Como hacer el
menor dafio posible” que remplaza el interés superior del nifio y que deberia aventajar la decision. ¢Es
mas objetivo? Quizéas no lo sea, pero esta via tendria el mérito de ser ciertamente menos peligrosa.”

(ZERMATTEN, op. cit., p. 15).

“En este sentido, se puede afirmar que el principio puede ser concebido como un limite al paternalismo

estatal y que puede orientar hacia soluciones no autoritarias en aquellas situaciones dificiles en las que

el conflicto entre derechos del nifio exige utilizar una regla compleja para la construccion de una
decision que proteja efectivamente los derechos amenazados o vulnerados.” (CILLERO, “El interés

superior...”, op. cit., p. 136).

“Los distintos estados federados han regulado las medidas a tomar en caso de maltrato o abuso de

menores, a titulo de ejemplo traigo aqui a colacion el estatuto del bienestar del nifio de Connecticut

(child welfare statutes) que reconoce que el problema en estos supuestos sera sopesar en cada caso que

debe pesar més a la hora de decidir el interés del menor, si la necesidad de garantizar la seguridad del

menor 0 el derecho del nifio a permanecer con su familia de origen. Se trata de un conflicto de intereses

permanente y en muchas ocasiones de muy dificil solucidn. Precisamente esta es la clave del asunto a

estudiar porque deberéd determinarse en qué punto entre dichos dos intereses se encuentra el interés del

menor en cada supuesto. Lo cierto es que en muchas ocasiones en las que el menor vive en una familia
falta de recursos resulta ser muy tentador para el juez o el trabajador social comparar la situacién del
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los que pertenecen al propio nifio, ya que la redaccion del articulo 3 de la CDN no
permite descartar dicha posibilidad; sin que ello invalide la postura de los primeros
autores citados. Por ello, el ISN puede interpretarse como un concepto especialmente
importante en caso de que varios derechos de un nifio entren en conflicto y no puedan ser
satisfechos de forma simultanea. Asi, la intervencion de las instituciones sobre la vida del
nifio ha de garantizarle la mejor proteccion de sus derechos, obligando a los poderes
publicos a averiguar la prioridad entre ellos cuando no todos puedan alcanzarse

simultaneamente.

La consideracion del ISN ha de marcar una directriz de actuacion cuando se trata
de tomar medidas que le afecten en su esfera personal y familiar, en que se necesite
emprender acciones de incumplimiento de algunos de sus derechos con el objetivo de
proteger otros de sus derechos que, sin esas acciones, serian vulnerados. Resultaria ocioso
hablar del ISN si los Estados Parte y la comunidad internacional pudiese siempre
garantizar a todo nifio el completo respeto a todos sus derechos. Como, sin embargo,
existen factores que escapan al control de los gobiernos, que pueden afectar
negativamente a la poblacion infantil, el ISN supone el limite maximo alcanzable en el
cumplimiento de sus derechos teniendo en cuenta las circunstancias en que se
desenvuelve y los medios legitimos para alterarlas, que dependen en gran medida de las
politicas protectoras establecidas por los poderes publicos. Asi, es necesario ponderar las

opciones posibles que se plantean ante cualquier problema que sufra un nifio®.

Si el primer apartado del articulo 3 de la CDN se refiere explicitamente al
concepto del ISN, el apartado 2, en estrecha conexién con el primero, detalla la
responsabilidad del Estado en la proteccion y el cuidado de los nifios, contando con la

propia familia del nifio, entendida ésta en sentido amplio, al no referirse Gnicamente a los

nifio en la familia de origen y la que tendria en una familia de acogida, por lo que el menor en casos
poco claros puede sufrir del riesgo de ser separado de su familia bioldgica al olvidarse un principio
basico: que cada nifio tiene la familia que le ha tocado en suerte tener, la bisqueda de su bienestar no
implica en absoluto buscarle la mejor familia posible.” (DE TORRES, “El interés del menor en el
Derecho de familia norteamericano: del caso de Mary Ellen McCormack a los supuestos de
oncofertilidad. Analisis comparativo con el Derecho espafiol”, ADC, Vol. 66, N° 2, 2013, fasc. I, p.
603).

“El interés superior del nifio es un instrumento juridico que tiende a asegurar el bienestar del nifio en el
plano fisico, psiquico y social. Funda una obligacidn de las instancias y organizaciones publicas o
privadas a examinar si este criterio esta realizado en el momento en el que una decision debe ser tomada
con respecto a un nifio y que representa una garantia para el nifio de que su interés a largo plazo seran
tenidos en cuenta. Debe servir de unidad de medida cuando varios intereses entran en convergencia.”
(ZERMATTEN, op.cit., p.15).
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padres. Esta es otra muestra de la estrecha relacion existente entre el ISN y su adecuada
proteccion y cuidado, ya que es precisamente cuando el nifio se enfrenta a situaciones de
desproteccion cuando sus derechos son mas vulnerables. Asi, el apartado 2 del articulo 3
expresa: Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y
deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de €l ante la ley y, con ese
fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas. Por tanto, no
puede abordarse la proteccién de un nifio con total independencia de las opiniones y
posibilidades de sus familiares mas cercanos, respecto de los cuales el nifio puede tener
derechos de convivencia o, cuando menos, de relacion. En este sentido, se reconoce que
el nifio no puede considerarse, como se entendia antiguamente, “mero objeto de

proteccién”63

, por lo que para el completo respeto a su superior interés es necesario que
su proteccion sea efectiva, adecuada y ajustada a sus circunstancias, tanto fisicas como
psiquicas, sociales, familiares y personales®. Otra importante deduccién del articulo 3.2
de la CDN es la implicacidn de todos los poderes del Estado en la proteccion de un nifio,
tanto el legislativo al que se hace referencia explicita, como el ejecutivo, que interviene
en la ejecucion de las medidas administrativas a las que también se refiere
explicitamente, como el judicial que entraria en juego por aplicacion directa de la ley, que
prevé la impugnacion ante la jurisdiccion civil de decisiones de proteccién y/o cuidado
que familiares o allegados del nifio o, incluso, el propio nifio en funcidén de su madurez y
comprension, puedan considerar no ajustadas a derecho o vulneradoras de sus derechos,

tanto de los adultos como de los nifios.

Si bien son muchos los articulos de la CDN en que se pone el acento en el derecho

del nifio respecto de sus relaciones familiares, el ultimo apartado del articulo 3 de la CDN

83 “por su parte, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, como instrumento internacional de caracter

vinculante, establece un antes y un después en la proteccion de los derechos de los nifios y en su
definitivo establecimiento como sujetos plenos de derechos. Efectivamente, con la Convencidn, cambia
la proteccién juridica del grupo etéreo formado por nifios, nifias y adolescentes. Justamente, en este
sentido se pronuncia Larumbe cuando sefiala que “[c]on este instrumento internacional se supera la
Doctrina de la Situacién Irregular —al menos formalmente— para dar lugar a la Doctrina de la Proteccidn
Integral, que conceptualiza al nifio, nifia y adolescente como sujeto portador de derechos sin distincion
de ningtn tipo: “todos los derechos para todos los nifios™”. (AGUILAR, op. cit., p. 229).

SCHREINER expone una serie de actuaciones de proteccidn con ejemplos significativos en que destaca
sus virtudes y sus defectos y muy especialmente las consecuencias sobre el nifio (SCHREINER,
“Ecologia de los derechos del nifio e interés superior” en Obra del Pre-Congreso Sudamericano sobre
Derechos de la Nifiez y la Adolescencia de la que son compiladores Eduardo Bustelo Graffigna y Nelly
Minyersky. Organizacién Fundacion Encuentro por la Ciudadania Social, Argentina, 2010)
http://conscienciasocial.net/ data/ documents/ Ecologia-de-los-derechos-del-nino-e-interes-superior_-
Schreiner.pdf [consultada el 16 de septiembre de 2016].
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hace hincapié en el cuidado y la proteccion del nifio cuando no se encuentra bajo el
manto de su entorno familiar, sino fuera de su familia, cualquiera que sea el motivo para
ello: Los Estados Partes se asegurardn de que las instituciones, servicios vy
establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios cumplan las
normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia de
seguridad, sanidad, nimero y competencia de su personal, asi como en relacion con la
existencia de una supervision adecuada. La redaccion de dicho apartado pone de
manifiesto que cuando un nifio se encuentra fuera del &mbito familiar, es mas susceptible
de sufrir vulneracion en sus derechos fundamentales, por lo que la CDN ha considerado
oportuno recordar a los Estados Parte que tomen especiales precauciones para que no se
produzca la vulneracion del ISN que se encuentra bajo la responsabilidad de organismos
institucionales, ya sea con el consentimiento de los padres o guardadores (en escuelas,
hospitales, centros de ocio, etc.) o por efecto del sistema de proteccion con o sin el
beneplacito de padres o guardadores (en centros de internamiento, medidas de

acogimiento, etc.).

De lo anterior se infiere que los poderes publicos estan obligados a identificar el
ISN ante sus concretas circunstancias y hacerlo cumplir, pues el respeto al ISN es en si un

derecho para él. De ahi que la CDN lo haya recogido en su articulado.

Asi, cuatro son los pilares sobre los que se asienta la CDN para delimitar el ISN:
el primero y méas importante se refiere al respeto a las relaciones familiares del nifio, el
segundo a su correcta y efectiva proteccion, el tercero a su derecho a convivir en un
entorno familiar y, si es conveniente, adquirirlo como propio, mediante la adopcion. Por
altimo, el interés superior del adolescente delincuente que, por este motivo, se encuentra
privado de libertad, reclama la atencion de las instituciones para que reciba un
tratamiento especial y educativo. Este ultimo aspecto del interés del nifio no es objeto de

este trabajo.

2.1.1. El derecho del nifio a sus relaciones familiares

La CDN ademas de establecer como criterio rector de actuacion el ISN en su articulo 3,

menciona dicho concepto en relacidn al derecho del nifio a las relaciones y la convivencia
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con sus familiares, especialmente con sus padres, aunque otros familiares adquiriran
relevancia en caso de que, por algiin motivo, estén ausentes los padres. El articulo 2 de la
CDN destaca una estrecha relacion entre las condiciones del nifio y las de sus padres, de
quienes el nifio recibe, y debe recibir, la mayor parte de sus influencias, lo cual debe ser
causa de respeto por parte del resto de la sociedad y no de discriminacién®. Tanto el
articulo 5 como el 14 de la CDN destacan los derechos y los deberes de los padres
respecto de sus hijos, dotando a los primeros de la debida autoridad. Del articulo 18 se
deduce que los Estados Parte deberan exigir a los padres las correspondientes
obligaciones respecto de sus hijos pero, a su vez, deberén respetar el modo en que los
padres quieran ejercer dichas obligaciones, especialmente en los aspectos educativos,
religiosos y culturales con los que se identifican los padres®, ya que recibir esa herencia a
través de la autoridad paterna ha de considerarse un aspecto esencial del interés del hijo.
Los primeros apartados de los articulos 7 y 9 destacan el derecho del nifio a conocer a sus
padres, ser cuidado por ellos y permanecer con ellos, aunque en ambos casos establece la
posibilidad de que ese derecho decaiga o sea inexistente cuando se cumplen ciertas
condiciones. Por tanto, ha de interpretarse que el derecho del nifio a permanecer con sus

padres no es un derecho absoluto sino condicionado, precisamente, por el ISN® que, a su

8 «Los términos utilizados en el parrafo 1 del articulo 2 de la Convencién determinan el alcance de la
prohibicion de la discriminacion impuesta a los Estados Partes respecto a todos los nifios ( “cada nifio
sujeto a su jurisdiccion”) en relacion a todos los derechos enunciados en la Convencién (“respetaran
los derechos enunciados en la presente Convencion y aseguraran su aplicacion™) y respecto a una
amplia relacién de motivos establecidos en un listado de caracter no exhaustivo, como pone de
manifiesto la clausula final empleada (“o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus
representantes legales”) que permite su continua y permanente apertura a cualquier circunstancia que
pudiera provocar u ocasionar un efecto discriminatorio respecto al nifio en relacion a los derechos que la
Convencion le atribuye. Ademas, el parrafo 2 de este mismo articulo amplia ain mas la proteccion
dispensada contemplando cualquier circunstancia, no ya la relativa al nifio personalmente, sino
concerniente a sus padres, tutores o familiares, pero que provoquen un efecto discriminatorio en el
nifio.” (CARMONA, La Convencion sobre los Derechos del Nifio, instrumento de progresividad en el
derecho internacional de los derechos humanos, Editorial Dykinson, S. L., 2011, p. 83).
“Hay que distinguir entre la extensién de los derechos de los padres y el respeto a la autoridad de los
padres. Por lo que se refiere al respeto y al reconocimiento de la autoridad de los padres, los autores de
la Convencion no han tenido la menor intencién de atentar a ella. Esto se pone de manifiesto en
numerosas frases como: «Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los
deberes de los padres...» (Art. 5); «Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y
deberes de los padres...» (Art. 14.2); el articulo 18, 1 y 2 afirma claramente que «incumbira a los
padres... la responsabilidad primordial» de la educacién de los nifios. Si persiste alguna duda, el articulo
29.1 C dice explicitamente: «Los Estados Partes convienen en que la educacién del nifio debera estar
encaminada a inculcar al nifo el respeto de sus padres...».” (MOERMAN, “Identificacion de algunos
obstaculos a la aplicacién de la Convencion sobre los Derechos del Nifio; en particular, ciertas
objeciones sobre los derechos de los padres y el reconocimiento de las familias” en La Convencion de
los Derechos del Nifio hacia el siglo XXI, en VERDUGO y SOLER-SALA (editores), Ediciones
Universidad de Salamanca, 1996, p. 150).
87 “podemos traer aqui a colacién el citado caso In, re juvenile appeal, en el que cuatro hijos fueron
separados provisionalmente de su madre durante cuatro afios Unicamente porque no estaba claro la
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vez, se reconoce vulnerado en caso de maltrato o descuido por parte de los padres. La
deteccion de estas situaciones es, precisamente, el objetivo de las leyes en materia de
proteccion infantil. El apartado 3 del articulo 9 de la CDN menciona el derecho del nifio a
relacionarse con sus padres cuando no convive con ellos o con alguno de ellos. Sin
embargo, segun la redaccion del citado articulo, el nifio puede verse privado de dicho
derecho si mantenerlo no responde a su interés superior. Ello deja abierta la posibilidad
de que los Estados Parte definan qué derecho debe protegerse al privar a un nifio de la
relacion con alguno de sus padres o con ambos, de tal manera que pueda decirse que la
ausencia de contactos entre padre 0 madre e hijo proporcione al tltimo alguna ventaja, de
la cual se vea privado al mantener los contactos. Ademas, mantener dicha ventaja debera
considerarse un derecho de caracter superior al derecho de relacién del nifio con su padre
0 madre. De lo contrario, no se alcanzaria el ISN al impedirse un derecho para respetar
otro de menor entidad®®. Quizés la interpretacién que deba darse a este apartado de la
Convencion sea que el derecho de relacion del nifio con el progenitor con el que no
convive es el menos importante de sus derechos y que cualquier otro derecho que pueda
verse vulnerado al mantener el derecho de relacion, debe prevalecer. Ahora bien, resulta
necesario esclarecer cual es el derecho a proteger, de lo contrario, el ISN se mantendria
en un plano abstracto, indefinido y alejado de la realidad, ademéas de que no tendria en
cuenta la forma de evaluacion del ISN que impone su tratamiento como “norma de

procedimiento” antes apuntada.

En el caso en el que el nifio haya sido separado de sus padres, incluso aunque haya

sido por motivos de proteccion, tiene derecho al retorno a la convivencia con ellos, lo

razon por la que habia muerto su hermano pequefio. Si bien el informe del médico no pudo relacionar la
muerte del pequefio con ninguna circunstancia especial, y si bien el trabajador social que visit6 la
familia hasta veintisiete veces inform6 que a pesar de la paupérrima situacién econémica era una
familia estructurada, se decidi6 la separacién provisional, sin duda debido a la situacién de penuria
econdmica que presentaba el hogar familiar, calificada en el informe como de «marginal». La madre se
opuso alegando que la disposicion 46b-129 (b) de los Estatutos Generales atentaba a decimocuarta
enmienda por violar el principio de integridad familiar. Finalmente se considerd que efectivamente el
derecho de la familia a permanecer unida sin interferencias coactivas del Estado era la esencia del
principio de la family privacity, que por tanto habia sido violado. Lo cierto fue que en el procedimiento
no se evidencio6 ningun tipo de enfermedad, abuso o maltrato en los hijos, y si el carifio que se tenian y
el afecto que les profesaba la madre. Sin embargo, este error causd una separacion de mas de tres afios y
pone de manifiesto como el sistema de proteccién de menores tiene graves carencias que en ocasiones
convierte al menor en una victima de las decisiones que sobre ¢l se toman.” (DE TORRES, “El interés
del menor...”, op. cit., pp. 603, 604).

“De hecho cuando medie custodia exclusiva de un progenitor y el régimen de visitas que se otorgue al
otro sea escaso, ello en la practica equivaldra a la pérdida de uno de los lazos afectivos con una de las
figuras més importantes y necesarias para el menor, por ello el mantenimiento del contacto seria de
primordial importancia para el menor desde la perspectiva de la psicologia.” (Ibidem., p. 661).
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cual se desprende de los articulos 7, 8, y 9 de la CDN®®, aunque con mayor claridad lo
expresa el Convenio para la Proteccion del Nifio, constituido en La Haya el 29 de mayo
de 1993 y ratificado por Espafia el 30 de junio de 1995, instrumento internacional que, a
modo de principio general, impone el siguiente reconocimiento: Los Estados signatarios
del presente Convenio, reconociendo que para el desarrollo arménico de su
personalidad, el nifio debe crecer en un medio familiar, en un clima de felicidad, amor y
comprension, recordando que cada Estado deberd tomar, con caracter prioritario,
medidas adecuadas que permitan mantener al nifio en su familia de origen”. En
definitiva, la CDN Yy otros instrumentos internacionales demuestran la importancia de la

familia natural en el desenvolvimiento de la vida del nifio, por lo que debe ser respetada.

Por ultimo, la CDN realiza multiples referencias a la familia en general, aunque
pocas a otros familiares del nifio distintos a los padres. Aun asi, el articulo 5 se refiere a
la “familia ampliada”, el articulo 9.4 menciona expresamente otros familiares que
pudieran sustituir a los padres y el articulo 22”* se pronuncia en el mismo sentido, siendo
que el articulo 25 reconoce el derecho del nifio a la revision periodica de su
internamiento, ya sea por motivo de proteccion u otro distinto, a fin de poderse reunir de
nuevo con su familia’®. Por eso, ante la incapacidad o imposibilidad de los padres para
afrontar alguna necesidad béasica de los hijos, los Estados han de contar con la
participacion de otros familiares del nifio, como una obligacion deducida de la propia

relevancia que la CDN otorga a la institucion familiar en sentido amplio del concepto™.

% “incluso cuando los deberes propios de la patria potestad han sido incumplidos por parte de la familia

natural, prima la reinsercion en su propia familia de origen (arts. 7.1, 8 y 9 de la CDN)” (CARRILLO,
“Caracter, objetivos y ambito de la aplicacion del Convenio de La Haya de 29 mayo 1993 relativo a la
proteccion del nifio y a la cooperacion en materia de adopcién internacional”, Anales de Derecho,
Universidad de Murcia, N° 20, 2002, p. 260).

“Se refleja claramente la subsidiariedad de la adopcion ante la reinsercion del menor en su propia
familia.” (Ibidem., p. 264).

“Cuando el nifio se encuentra separado de sus padres como resultado de medidas adoptadas por un
Estado, éste proporcionara a los padres o, si procede, a otro miembro de la familia, las informaciones
béasicas deseadas (Art. 9.4).

[.]

En el caso de un nifio refugiado, el estado debe apoyar los esfuerzos para localizar a sus padres o a otros
miembros de su familia (Art. 22).” (MOERMAN, op. cit., p. 151).

Aungque el articulo 25 de la CDN no explicita el objetivo de la revision periddica de los internamientos
infantiles, MOERMAN entiende, con buen sentido, que responde a la necesidad de evaluar la
posibilidad de retorno a su entorno familiar: “En el caso del nifio que ha sido internado por decision del
Estado y por numerosos motivos validos, el nifio tiene derecho a un examen periédico de su internacion,
a fin de permitirle reunirse con su familia si es posible (Art. 25).” (Ibidem., pp. 151, 152).

“En resumen podemos afirmar que la Convencién reconoce plenamente el caracter Gnico de la familia
como entidad fundamental de la sociedad y entorno natural del nifio. Por consiguiente, se debe dar a la
familia la posibilidad de asumir sus responsabilidades. El Estado deberd adoptar todas las medidas
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2.1.2. El derecho del nifio a la proteccion

La CDN relaciona de forma especial el concepto del ISN con su derecho a la proteccion.
Asi, el articulo 9 establece la relacion entre el derecho del nifio a la convivencia con sus
padres y su derecho a la proteccion, de tal manera que la separacion de un nifio de sus
padres ha de responder a un motivo de salvaguarda de la integridad fisica o moral del
primero que, a su vez, identifica con su interés superior. De ello se deduce que el derecho
a la proteccion del nifio se considera superior a su derecho a permanecer con sus padres
cuando son éstos los que le perjudican de algin modo™. Asi, el articulo 9 de la CDN
establece una jerarquia entre esos dos derechos del nifio”. Ahora bien, la atencién al ISN
exige especificar de qué peligro se separa al nifio al privarle de su familia, asi como la
magnitud del peligro, sin perder de vista que cuando un nifio pierde la convivencia en su
entorno familiar se le somete a un cambio de vida que puede perjudicarle mas que
beneficiarle, lo cual también habria de ser objeto de evaluacion técnica, pues la pérdida

de la familia no es comparable con ninguna pérdida material.

El hecho de que se haya eliminado el derecho de correccion de los padres a los
hijos fomenta que cualquier castigo que el padre imponga al hijo pueda ser susceptible de
ser calificado como acto que requiere una medida de proteccion institucional, con

independencia de la intensidad del castigo y el dafio causado’, lo cual entrafia peligros

necesarias para facilitar la unién o la reunion de una familia, como debera también favorecer el respeto
del nifio hacia sus padres, todo ello por el interés superior del nifio.” (Ibidem., p. 152).

“Ahora bien, es habitual que los padres pretendan ampararse en el derecho de correccion sobre sus hijos
cuando son acusados de maltratarlos. En Estados Unidos se carece de una normativa que a diferencia de
lo que ocurre en algunos estados de Europa prohiba todo tipo de acto violento sobre los menores, por lo
que en cada caso el Juez debera determinar si la conducta paterna ha sido o no adecuada a derecho. En
todo caso se parte del privilegio de que gozan los padres en el Common Law de poder corregir
razonablemente a sus hijos sin quedar por ellos sujetos a responsabilidad penal por maltrato. A partir de
aqui parte de la doctrina ha sefialado que el maltrato en ocasiones no solo puede quedar justificado sino
que es legitimo, pues la autoridad del padre conlleva el uso «razonable» del derecho de correccidn sobre
sus hijos. Este privilegio que ha sido recogido en algunos estatutos estatales, en otros estados permanece
como una institucién del Common Law.” (DE TORRES, “El interés del menor...”, op. cit., p. 605).

“No obstante, esta convencion, que es una Convencion de los Derechos del Nifio y no de los derechos
de los padres, ha tenido que Ilamar la atencién sobre el hecho de que los derechos de los padres, como
todos los derechos, tienen sus limites.

[...]

Estos diferentes textos [distintos articulos de la CDN] hacen resaltar claramente que, si se da el caso de
que los padres o los demas miembros de la familia, o las personas legalmente responsables, no asumen
sus deberes por incapacidad moral o fisica, el Estado se considera, pero Gnicamente en este caso,
responsable de la proteccion del nifio.” (MOERMAN, op. cit., pp. 150, 151).

“En su dia, este Comité [de Derechos del Nifio] habia mostrado su preocupacion ante la posibilidad de
que, amparandose en la facultad de correccién que hasta ese momento se concedia a los padres en
algunas legislaciones, se estuviera atentando de forma directa contra el articulo 19 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989.
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evidentes. Estos planteamientos obligan a la investigacion de opciones saludables ante
determinados problemas que eviten vivencias traumaticas para los nifios, tales como la
separacion innecesaria de su familia y, muy especialmente, vulneracién de sus derechos

fundamentales.

2.1.3. El derecho del nifio a una familia alternativa

Los articulos 20 y 21 de la CDN inciden en el concepto del ISN en casos de proteccion,
en que cabe destacar la importancia que se otorga al hecho de que un nifio se desarrolle
en un medio familiar”’, si no el suyo de nacimiento, uno alternativo que lo sustituya con
efectos protectores. Aun asi, la familia de origen se considera de tal importancia que se
exige “particular atencion a la conveniencia de que haya continuidad en la educacion del
niNo y a su origen étnico, religioso, cultural y lingiiistico”, asi como las debidas garantias
juridico-institucionales para la sustitucion de una familia por otra a través de la adopcion,
ya sea en el ambito nacional o en el internacional’®, cuando esto sea estrictamente

necesario.

[]
Sin embargo, en lo que a la facultad de correccion de los padres se refiere, el Comité se encontr6é con
gue muchos paises habian sugerido que cierto grado de castigo corporal, razonable y moderado, podia
estar justificado en nombre del interés superior del menor. EI Comité rechaz6 esta consideracion, e
insistio en la eliminacién de cualquier castigo fisico justificado en la facultad de corregir.” (POUS, “La
controvertida eliminacion de la facultad de correccion de los progenitores”, Revista critica de derecho
inmobiliario, N° 743, 2014, p. 1384).
“Conviene ante todo recordar aqui que una de las primeras fuentes del interés hacia la familia por parte
del sistema de las Naciones Unidas fue el Afo Internacional del Nifio (AIN), el Afio que la idea de la
Convencion haya precisamente su origen. En efecto, en la declaracion final sobre el AIN en la
Asamblea General de la ONU de 1979, el texto menciona a «la familia como entorno normal del nifio»”
(MOERMAN, op. cit., p. 151).
"8 «Los principios que se desprenden de la CDN en relacion a la concrecion del interés superior del menor
en la adopcidn internacional se pueden sintetizar en los siguientes:
Principio de subsidiariedad de la adopcion, en virtud del cual mientras que las funciones propias de la
patria potestad se estén desempefiando con normalidad por los padres biol6gicos, no cabe la adopcion
[.-]
Principio de autoridad competente, en virtud del cual Gnicamente las autoridades estatales competentes,
a reserva de revision judicial, son quienes pueden determinar la separacion de un menor de sus padres
naturales, siempre que dicha separacién sea necesaria en el interés superior del nifio (art. 9 CDN), el art.
21.a CDN es explicito al exigir que las adopciones s6lo sean autorizadas por las autoridades
competentes
[.-]
Prohibicion de obtener beneficios financieros indebidos, la redacciéon poco afortunada del precepto,
llevo a las autoridades espafiolas a precisar, en el instrumento de ratificacion de la Convencion, la
interpretacion del art. 21.d CDN, aclarando que “de la interpretacion del mismo nunca podran deducirse
beneficios financieros distintos de aquellos que fueran precisos para cubrir los gastos estrictamente
necesarios que puedan derivarse de la adopcidn en el supuesto de nifios y nifias que residan en otro
pais”.
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El concepto de familia alternativa adquiere relevancia para un nifio cuando su
familia de origen se considera incapacitada para su cuidado, una vez que se le han
otorgado las debidas oportunidades para hacerlo. Dichas oportunidades no se ofrecen a la
familia como una concesion merecida, sino por el derecho del hijo a crecer en su propia
familia, de tal modo que la privacion de ese derecho responda a un derecho superior, el
de ser correctamente protegido y cuidado y garantizar un correcto desarrollo de la
personalidad. De esta forma, se persigue que, cuando el nifio alcance la vida adulta,
conozca las circunstancias que llevaron a la decision de separacion familiar y las
considere justas y razonables, por dolorosas que puedan ser. De otro modo, sentird que su

infancia se ha manipulado.

Ciertamente, se otorga escasa importancia al hecho de que un nifio al que se
separa de su familia pueda llegar a ser un adulto resentido, ya que no existen estudios que
evallen estos sentimientos. Por el contrario, si existen datos de nifios o adolescentes que
aprecian el cambio de familia como un privilegio inmerecido que nunca podran agradecer
suficientemente, lo cual es tan negativo como lo anterior, pues denota que el nifio
desconoce su valia intrinseca y su propia dignidad de ser humano. Este es, en ocasiones,

un sentimiento que percibe de su propio entorno’®.

[...]

Principios relativos a los requisitos para la constitucion de la adopcion. El art. 21.a CDN precisa que
para decidir la admisibilidad de toda adopcidn, es necesario tener en cuenta la situacion juridica del nifio
en relacién con sus padres, parientes y representantes legales, sobre la base de toda informacién
pertinente y fidedigna. Es decir, se exige un estudio sobre la institucion juridica que, en los momentos
inmediatamente anteriores a la constitucién de la adopcidn, rige la persona y bienes del menor y, sobre
todo, el cumplimiento efectivo del interés superior del menor por parte de quienes tengan atribuida la
patria-potestad, la tutela u otras instituciones destinadas a la proteccion de los menores. Por otro lado, el
propio art. 21.a CDN se refiere a los consentimientos requeridos para la constitucién de la adopcién. Se
trata de una formulacion vaga e imprecisa, pues no exige directamente que se deba prestar
consentimiento alguno. Sin embargo, si precisa que, las personas que deban consentir, hayan sido
debidamente asesoradas para otorgar su consentimiento con conocimiento de causa. No obstante, el art.
9.2 CDN prescribe la necesidad de ofrecer a todas las partes interesadas la oportunidad de participar y
dar sus opiniones en los procesos que conlleven la separacion del menor de sus padres. Por otra parte,
también exige a los Estados partes garantizar al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio, el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que le afecten, teniéndose
debidamente en cuenta la posicion del nifio en funcién de su edad y grado de madurez (art. 12 CDN).”
(CARRILLO, op. cit., p. 260-263).

79 “E] escaso conocimiento social de la adopcién, y la imagen distorsionada que se divulga por los medios,
que hace que las familias tengan dificultades para ser adecuadamente apoyadas en su entorno. En este
sentido, puede ser tan nocivo el rechazo como la idealizacion, en la medida en que se convierten en
prejuicios que pueden ir contra el nifio (que nunca sera lo bastante agradecido con sus padres) o contra
los padres (que nunca cuidaran suficientemente bien a su hijo, que ha sufrido tanto). Conseguir que las
familias adoptivas sean respetadas y consideradas como una forma de familia méas, redundara en
actitudes mas abiertas y capaces de atender auténticamente a sus necesidades.” (CRESPO, ‘“Preguntas
frecuentes sobre post-adopcién: la experiencia en la comunidad valenciana” en BERASTEGUI y
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El concepto de familia de origen que aparece varias veces en el Codigo Civil en
relacion a ciertos articulos que guardan relacion con la proteccion infantil, por ejemplo el
160 CC, 172 CC 0 176 CC, y que se encuentra también en la LOPJM; es un concepto que
se da por entendido pero que esconde matices que es necesario abordar y clarificar. La
importancia de la familia de origen radica en que, cuando el nifio es separado de ella por
80 y
siempre y cuando la familia muestre interés y decision por cuidar del nifio y, por

cualquier motivo, tiene derecho al retorno, al menos durante un tiempo prudencia

supuesto, responda al interés de este tltimo®..

2.2. Ambito del Derecho de la Union Europea

Para completar las referencias al ISN en todos los &mbitos juridicos en los que Espafia
participa, es necesario referirse al Derecho de la Union Europea en el que existe
referencia al ISN en algunas de sus cartas y recomendaciones, sin que ofrezcan mayor
delimitacion del citado concepto que el ya considerado en la CDN. Entre ellas cabe

destacar®:

e Elarticulo 24.2 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea®
gue se expresa con una redaccion muy similar a la de la CDN.

o Carta Europea de los Derechos del Nifio, dictada por Resolucién A3-0172/92 de
21 de septiembre que en su letra D expresa que toda decision familiar,
administrativa o judicial, en lo que se refiere al nifio, debera tener por objeto

prioritario la defensa y salvaguardia de sus intereses®.

GOMEZ-BENGOECHEA (coordinadoras), Los retos de la postadopcion: balance y perspectiva,

Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2008, p. 177).

El Cadigo Civil establece en el articulo 172.2 CC un plazo de dos afios.

“En el supuesto de que se le aplique una medida que implique la separacién de su nlcleo familiar,

debera valorarse la conveniencia de su retorno, teniendo en cuenta la evolucion de su familia desde que

se adopt6é la medida, primando siempre en Gltima instancia las necesidades del menor sobre las de

aquélla.” (NUNEZ, “El interés superior del menor en las ultimas reformas llevadas a cabo por el

legislador estatal en el sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia”, Persona y derecho, Vol.

73, 2015, p. 126).

En RIVERO, op. cit., pp. 48, 49, se realiza una enumeracion exhaustiva de convenios y tratados

internacionales, entre los que figuran los relativos a la Unién Europea, en que esta implicado el

concepto del 1SN, ya sea de forma directa o indirecta.

Vid. Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea http://www.europarl.europa.eu/charter/

pdf/text_es.pdf [consultada el 14 de octubre de 2016].

8 Vid. VALPUESTA, ABASCAL y NIETO, Guia de intervencién administrativa y judicial con menores
de proteccién, Editorial Dykinson, 2016, p. 21.
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Si bien los anteriores instrumentos ofrecen una nocion sobre los derechos de los
que debe gozar el nifio, es importante destacar que deben también existir instrumentos
para velar porque el cumplimiento de esos derechos sea una realidad. Asi, en el afio 2007,
la UE se preocup6 de establecer las “Directrices para la promocion y proteccion de los

derechos del nifio”®®

en un documento que destaca como una preocupacion especial la
orientacion de la politica exterior de la UE en materia de proteccion de los derechos
infantiles, de tal modo que en las relaciones de la UE con terceros paises, los derechos de
los nifios sean prioritarios. Tras el establecimiento de las citadas directrices, se inicid la
promocion y proteccion de los derechos de los nifios mediante la revision de “todas las
formas de violencia contra el nifio”. En el afio 2017, el Consejo de la UE emitié un
documento bajo el titulo de “Revision de las directrices de la UE para la promocion y

proteccion de los derechos del nifio”®

, induciendo a pensar que pudiese ser una
publicacion de los resultados obtenidos tras la aplicacion de las directrices establecidas en
el afio 2007. Sin embargo, tras la atenta lectura del nuevo documento se aprecia que los
resultados que ofrece sobre la situacion mundial de la infancia son desalentadores, entre
los que se mencionan algunos que se refieren a cuestiones de proteccion infantil®’. Ello
permite establecer que las directrices del afio 2007 no produjeron los efectos deseados,
por lo que el documento de 2017 propone nuevas directrices y compromisos para las
instituciones internacionales haciendo especial referencia a los derechos humanos del
nifio. Es de destacar que, en este contexto, se identifica un modelo que seria plenamente

aplicable al sistema de proteccion infantil®®

y que permitiria alcanzar el ISN, siempre y
cuando estuviese correctamente establecido. Puede decirse que, en Espafia, no se ha

conseguido ese modelo respetuoso con las medidas promovidas por la CDN pese a los

8 Vid. Directrices de la UE para la promocién y proteccién de los derechos del menor, https:/mww.

consilium.europa.eu/uedocs/cmsUpload/16031.es07.pdf [consultada el 21 de julio de 2017].

Vid. Revision de las Directrices de la UE para la promocién y proteccién de los derechos del nifio,
http:// data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-6846-2017-INIT/es/pdf [consultada el 21 de julio de
2017].

“Los nifios en situacion de vulnerabilidad, como los nifios que viven en la pobreza, los que viven en
situaciones de conflicto y fragilidad, los que tienen discapacidades, [...] los nifios abandonados y los que
carecen de familia, se enfrentan a riesgos particulares o estan expuestos a discriminacion, marginacion,
internamiento o exclusion.” (Ibidem., p. 4).

“Las medidas generales de aplicacion tienen por objeto promover el disfrute pleno por todos los nifios
de todos los derechos recogidos en la Convencion, mediante la legislaciéon, las asignaciones
presupuestarias, la creacién de o6rganos de coordinaciéon y supervision —gubernamentales e
independientes—, la recopilacién global de datos, la sensibilizacién y la capacitacion, asi como la
concepcidn y aplicacion de politicas, servicios y programas apropiados. Por consiguiente, las
medidas generales de aplicacion actian como los fundamentos mismos para la realizacion de los
derechos del nifio, garantizando que existan las estructuras y recursos necesarios mediante un enfoque
de fortalecimiento de sistemas.” (Ibidem., p. 6).
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afios transcurridos desde su ratificacion, por lo que las nuevas directrices deberian tener
un papel relevante como guia de un nuevo sistema de proteccion estructurado y

coordinado a nivel global.

2.3. Ambito estatal

En la normativa espafiola s6lo la Constitucion, aunque no de forma directa, el Cédigo
Civil y algunas leyes en que el nifio es objeto de medidas institucionales, entre las que
cabe citar de forma primordial la LOPJM, hacen referencia al ISN como concepto, lo cual
revela la importancia de su delimitacion ante tales circunstancias. De ello se deduce que
la referencia explicita al concepto del ISN en el contenido de una ley se hace necesaria en
aquellos casos en que puede sufrir vulneracion alguno de los derechos del nifio, o bien
entrar en conflicto derechos irreconciliables del propio nifio. En tales casos, el ISN debe
marcar una prioridad entre sus derechos cuando las circunstancias obliguen a optar por
algunos de ellos frente a otros. Esta opcion se produce de forma clara cuando el nifio se
enfrenta a cambios de familia o de situaciones convivenciales, por lo que es necesario

analizar como se plantea legalmente su interés superior ante tales circunstancias.

2.3.1. La Constitucién Espafiola

El articulo 10.2 CE obliga a que toda norma en referencia a un nifio sea interpretada a la
luz de su interés superior, pese a que no mencione el concepto de forma explicita®. Este
articulo no otorga rango constitucional a los derechos y libertades proclamados en los
tratados internacionales a no ser que estén también recogidos en la Constitucion
Espafiola®. Sin embargo, en el caso del ISN, el articulo 39.4 CE aprecia la vinculacion de
Espafia a dicho concepto desde el momento en que ratifico la CDN; tal como se ha

justificado previamente al reconocer el propio ISN como un derecho constitucional

8 «por 1o que se refiere a potenciales limitaciones a los derechos del menor que se pretendiera introducir
por via de Tratados o Pactos internacionales, deberia el operador juridico apostar por la subsidiariedad
del articulo 10.2 de la Constitucién; por ello, cuando se indiquen limites concretos en los preceptos
constitucionales, los acuerdos y tratados internacionales ratificados por Espafia poseeran tan sélo una
funcién interpretativa del alcance de tales limites constitucionales (los prexistentes en nuestra
constitucién), pero no representaran nunca un afladido mas de nuevas limitaciones" (DE
BARTOLOME, op. cit., p. 55).

% vVid. sentencia TC 36/1991 de 14 de febrero.
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aplicable al nifio ante cualquier conflicto que le afecte en su esfera familiar y personal®.
Es de especial relevancia constitucional la investigacion de la paternidad, de la que no
puede quedar exenta la paternidad adoptiva, intimamente relacionada con las medidas de
proteccion infantil establecidas en el ambito estatal. A pesar de ello, los conflictos sobre
paternidad que han llegado a conocimiento del Tribunal Constitucional se han referido
siempre a la determinacién de la paternidad bioldgica.

2.3.2. La legislacion civil

La legislacion civil hace frente a las diversas situaciones adversas a las que se enfrentan
los nifios y que no favorecen su desarrollo personal integral, o que les provocan
sufrimientos, en las que el ISN esta presente, pese a que no siempre se menciona de
forma explicita. Entre esas situaciones que afectan al nifio se pueden citar ejemplos que
no suponen actuaciones delictivas ni negligentes por parte de ningun adulto, ni la
existencia de disfuncion de su entorno familiar, tales como la necesidad del nifio de
recibir atenciones educativas especiales®®, las enfermedades prolongadas®, la

discapacidad®, la vivencia de catastrofes fortuitas o desgracias que afecten al nifio®, la

% «la Constitucién [...] afirma que «los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos
internacionales que velan por sus derechos» (art. 39.4 C.E.), lo que ha obligado a trasladar estos
mandatos constitucionales y los de los Convenios internacionales a leyes ordinarias en varios ambitos
juridicos, en forma de normas” (RIVERO, op. cit., p. 38).

% «1a diversidad entre el alumnado se manifiesta en el ambito educativo en diferentes ritmos de

aprendizaje, capacidades, intereses, motivaciones, expectativas, necesidades, etc..., y exige una atencion

educativa adecuada si pretendemos proporcionar a todos ellos una educacion de calidad, respetando el
principio de igualdad de oportunidades, y convirtiendo de esta forma la atencién a la diversidad en el
principio que debe presidir su educacién. Si bien desde los paradigmas actuales, y segun la legislacién
vigente, la inclusién deberia ser el modelo que sustenta el sistema educativo de Espafia, seguimos

manteniendo el concepto de necesidades educativas especiales o especificas para abordar la atencién a

determinados alumnos, con todo lo excluyente del término, y las consecuencias que para la inclusion

puede tener.” (GONZALEZ-GIL, “Inclusién y atencién al alumnado con necesidades educativas

especiales en Espafia”, CEE Participacion Educativa, 18, 2011, p. 60).

“Consideramos que fuera de estos supuestos [adolescentes emancipados o con dieciséis afios

cumplidos] vy, en la medida que sera el representante legal -padres o tutor- el que vaya a otorgar el

consentimiento informado -lo haran en el ejercicio de su deber de velar por el menor-, éste debera ser
también destinatario de la informacion. Es decir, el menor, en la medida que es el paciente, sera el

titular del derecho de informacion (articulo 5.1) -debiendo ésta proporcionarse de forma comprensible y

adecuado a su capacidad de entendimiento- siendo su representante legal mero destinatario de la

informacion. Se trata de supuestos donde la confidencialidad se de en aras a proteger el interés del
menor que no tiene capacidad para decidir sobre la actuacion médica que se le va a practicar, por lo que
necesariamente se ha de informar a aquellos -padres o tutor- a quienes corresponde prestar el
consentimiento.” (CANO, “Actuaciones médicas en pacientes menores de edad: su regulacion en el

derecho estatal y en el derecho valenciano”, en VALLES (director), op. cit., pp. 99, 100).

% «y sin embargo la experiencia de los nifios con discapacidad y sus familias nos dice que nuestro
ordenamiento juridico no es capaz de protegerles, que estan a la intemperie. Y ello ocurre a pesar de que
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aparicion en los medios de comunicacién®, la recepcion de publicidad engafiosa®’, entre

otras.

Otras situaciones en las que un nifio puede encontrarse, pueden ser causadas por
su propio comportamiento, ya sea ilicito, como en el caso del adolescente delincuente®,
ya sea por su libre eleccion de una opcion licita, tal como la del adolescente
emancipado®™ o la del que se encuentra incorporado al &mbito laboral'®. Todas esas
situaciones especiales requieren de un desarrollo normativo con el fin de que se mantenga
el respeto por los derechos de los adolescentes teniendo en cuenta sus concretas

circunstancias.

la Constitucion Espafiola incorpora el articulo 14 sobre la igualdad formal ante la ley, el art. 9.2 referido
a la igualdad material o Clausula del Estado Social, y el 49 citado; a pesar de que existe una Ley
Organica de Proteccién Juridica del Menor que proclama el interés superior del nifio sobre cualquier
otro interés legitimo que pudiera concurrir, y que dice en su art. 11 que el contenido esencial de los
derechos del menor no podra quedar afectado por falta de recursos sociales basicos; y a pesar de la
existencia de una ley como la 51/2003 de Igualdad de Oportunidades, No Discriminacién vy
Accesibilidad Universal de las personas con discapacidad, que establece medidas de no discriminacion
y de accion positiva.” (ALONSO PARRENO, “Los derechos del nifio con discapacidad en Espafia”,
CERMI, n° 38, 2008, p. 25).

% «e] 20 de noviembre de 1959, en la 44 sesion de la Asamblea General de las Naciones Unidas, se
aprobo, por unanimidad, la Declaracion de los Derechos del Nifio, que se concreta en los siguientes
puntos. El nifio tiene derecho:

[]

8. A figurar entre los primeros que reciban proteccidn y socorro en caso de desastres. (BORONAT vy
RUIZ, “Una propuesta didactica para la inclusion de los derechos del nifio en el curriculum de
formacion inicial del profesorado” en LOPEZ-BARAJAS y RUIZ (coordinadores), Derechos humanos
y Educacién, UNED, 2009, p. 222).

% <«por |o que respecta a la proteccion del derecho a la propia imagen de los menores, el Tribunal Supremo
ha consolidado un cuerpo de doctrina acerca de la interpretacion del art. 18 CE y de la Ley Organica
1/82 de Proteccidn Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen
(LO 1/82 PDHY), en la colisién entre el derecho a la informacidn y el derecho del menor a la propia
imagen, dando prevalencia al derecho del menor por el mero hecho de serlo.” (ANON, “Interés del
menor”, Revista de Derecho de Familia, Lefebvre, EI Derecho, 2015, http://www.elderecho.com/tribuna/
civil/Interes-menor_11 865180001.html [consultada el 23 de septiembre de 2016]). Ver también:
AZNAR, “Un reto de la ética comunicativa: la protecciéon y el cuidado de los menores” en VALLES
(director), La proteccion del menor, Editorial Tirant lo Blanc, 2009, pp. 21-56 y VALLES, “Los
derechos comunicativos del menor”, en ibidem., pp. 397-432.

9 «|_os nifios deben ser especialmente protegidos del aspecto persuasivo del marketing y de la publicidad
debido a tres caracteres bésicos de la estructura mental infantil: la credulidad, la tendencia a la imitacion
y la vulnerabilidad psiquica.” (CATALAN, “Infancia y publicidad engafiosa” en ibidem., p. 158).

% “paradojicamente, la exclusion de la responsabilidad de los nifios y adolescentes, en lugar de fortalecer
la proteccidn, termind por desmedrarla. La evidencia empirica revela, entonces, que la relacién entre
interés superior del nifio, proteccion de la infancia y sistema penal es algo mas compleja que lo que se
pensé a comienzos de siglo por los salvadores de los nifios que inspiraron el sistema tutelar.”
(CILLERO, “La responsabilidad...”, op. cit., p. 243).

% Vid. FERRANDO, “El menor emancipado en el derecho comun y foral: especial referencia a sus
facultades patrimoniales”, en: VALLES (director), op. cit., pp. 177- 200).

100 «Basicamente, dos son las lineas que se siguen en la proteccion de los menores dentro del mundo
laboral, por un lado en establecer una edad minima para el acceso del empleo por debajo de la cual no
se puede trabajar y por otro lado establecer una serie de medidas que protejan especialmente a los
trabajadores menores de edad, una vez que acceden a un puesto de trabajo.” (GARCIA PONDAL, “La
capacidad contractual de los menores en el ambito laboral”, en ibidem., p. 201).
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Una gran mayoria de nifios se enfrenta hoy a situaciones familiares que influyen
en sus derechos y, por tanto, en su interés superior, sin que de ellos dependa alterar la
situacion. Tales situaciones pueden ser fruto de relaciones extramatrimoniales'®* o de los

conflictos intrafamiliares entre adultos'®, o de las decisiones de los adultos, tales como la

103

reproduccion asistida™" o las separaciones de pareja, que la legislacion regula en el

Codigo Civil y la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacion del

matrimonio en el Cédigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de

105

nulidad, separacién y divorcio™®, o la maternidad subrogada®®, etc. A excepcion de esta

101 «“De tal manera que los que deciden vivir juntos al margen de la ley se benefician de la ignorancia del
legislador al no ser no penalizados ni sancionados por su convivencia, pero tampoco esa relacion genera
efectos juridicos positivos ni derecho alguno, lo que puede suponer, por ejemplo, la desproteccion de
los hijos —en su caso— nacidos de esas uniones o de uno de los miembros de la pareja.” (LINAN,
“Diversas consideraciones sobre las «uniones de hecho» en los ordenamientos juridicos espafiol y
canodnico”, Revista Juridica de Castillay Ledn, n® 35, 2015, p. 7).

“Suele existir una division familiar con posturas fuertemente contrarias, que genera en unas relaciones
familiares con desconfianza, enfrentamientos y ruptura de la comunicacién. El riesgo a evitar es incluir
a las menores como una herramienta de castigo mas, ya que en ocasiones, presencian actitudes
beligerantes, enfrentamientos explicitos, nula comunicacién e incluso comentarios despectivos. Suele
ser un conflicto entre adultos, y no de las menores con los abuelos. La mera constatacion de una
situacion de enfrentamiento entre los miembros del grupo familiar no es causa suficiente para impedir el
contacto de los menores con sus abuelos, pero también es necesario valorar que eso no incida en un
sufrimiento para el nifio. Si el enfrentamiento es demasiado duro, la relacién de los menores con los
abuelos esta condenada al fracaso, ya que los progenitores haran lo posible a tal fin.” (SANTANA, “El
interés del menor: relaciones con abuelos, parientes y allegados”, Revista de Derecho de Familia,
Lefebvre, EI Derecho, n°® 16, 2014, http://www.elderecho.com/tribuna/civil/interes_del _menor_11
712180002.html, [consultada el 23 de septiembre de 2016].

“Pero la propia Ley posibilita el nacimiento de hijos sin padre, situacion ante la que el anonimato del
donante s6lo resulta reveladora de una verdad incontrovertible: la LTRHA [Ley de Técnicas de
Reproduccién Humana Asistida] ha desatendido sistematicamente los derechos del hijo nacido a través
de estas técnicas. El legislador ha considerado los intereses de quienes desean ser padres, los de las
clinicas que prestan estos servicios, los de quienes procuran material genético que los haga posibles,
pero no ha contemplado en absoluto al hijo como sujeto, como persona digna y merecedora de
proteccion, sino s6lo como objeto de deseo.” (BARBER, “Reproduccion asistida y determinacion de la
filiacion”, Redur, 8, 2010, p. 34).

“Los “matrimonios a la carta”, las parejas inestables, las familias “inciertas, ficticias y volatiles” no
ofrecen a los menores las mejores condiciones para su educacién. La legislaciéon matrimonial, [...] trata
de adaptarse a todas las vicisitudes de la pareja, creando asi una “legislacion de remedios” mas que de
“modelos”, una legislacion que ya no se presente ya no presenta la sustancia del matrimonio, sino sus
accidentes.” (BENEYTO, “Problematica educativa-familiar en la proteccién de los menores. La
intervencion de los abuelos” en VALLES (director), op. cit., pp. 70,71).

“El Tribunal Supremo establece, con rechazo del particular punto de vista de los recurrentes acerca del
interés de los nifios nacido en virtud de maternidad por sustitucion, que “La concrecion de dicho interés
del menor no debe hacerse conforme a sus personales puntos de vista, sino tomando en consideracion
los valores asumidos por la sociedad como propios, contenidos tanto en las reglas legales como en los
principios que inspiran la legislacion nacional y las convenciones internacionales.”, advirtiendo que “La
aplicacién del principio de la consideracion primordial del interés superior del menor ha de hacerse para
interpretar y aplicar la ley y colmar sus lagunas, pero no para contrariar lo expresamente previsto en la
misma.” El Supremo, tras citar el art. 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, y el Convenio
relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en materia de Adopcion Internacional, hecho en La
Haya el 29 de mayo de 1993, reconoce que el no reconocimiento de la filiacion establecida en la
inscripcion registral de California puede suponer un perjuicio para la posicion juridica de los menores.
Pero no puede olvidarse que el establecimiento de una filiacién que contradiga los criterios previstos en
la ley para su determinacion supone también un perjuicio para el menor. Y que la mercantilizacion que
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altima que no esta permitida en Espafa, el resto de situaciones responden a opciones
legitimas o al menos, no ilegales, que los adultos pueden tomar libremente y cuyos
efectos el nifio deberé aceptar, bien por acuerdo de los adultos, por el consentimiento de
éstos, o por decisiones judiciales fundamentadas en el ISN que, por lo general, respetaran

y favoreceran las relaciones personales del nifio.

Por altimo, algunos nifios se enfrentan a situaciones familiares de incapacidad
parental en que la injerencia profesional debe ser adaptada a la problematica existente

preservando, en la medida de lo posible, las relaciones familiares del nifio’®.

a) El Codigo Civil

El Cddigo Civil menciona el ISN cuando regula cuestiones acerca de las crisis
matrimoniales, de la filiacion y de la proteccion infantil. Esta Ultima cuestion esta
recogida en el Titulo VII del libro I que trata las relaciones paterno-filiales, en los
capitulos I a V, contemplando desde el ejercicio de la patria potestad hasta la constitucion
de la adopcidn, pasando por todo tipo de medidas de proteccion intermedias tales como la
tutela y la guarda administrativa y el acogimiento. También el titulo X del mismo libro

que trata de “la tutela, de la curatela y de la guarda de los menores o incapacitados”

supone que la filiacién de un menor resulte determinada, a favor de quien realiza el encargo, por la
celebracién de un contrato para su gestacion, atenta contra la dignidad del menor al convertirlo en
objeto del trafico mercantil. Seguidamente apunta el Tribunal Supremo que en nuestro Derecho de
Familia, la anulacion de una filiacion que es contraria al ordenamiento juridico, es compatible con la
apertura de un periodo de indefinicién en cuanto a la filiacién, en tanto no se establezca otra
determinada, por lo que esa situacién de incertidumbre, en si misma perjudicial, es coherente con el
Derecho patrio. En cuanto al argumento esgrimido por los recurrentes relativo al derecho de los
menores a una filiacion unica, concluye que “No existe un riesgo real de vulneracion de una identidad
unica”, ya que el menor siempre tendria la identidad que deriva de la legislacion espafiola, que atribuye
su maternidad a la mujer que alumbré a los menores aplicandose, a partir de aqui, las normas espafiolas
sobre nombre y apellidos. A propdsito de las Sentencias del TJUE en relacion con el alcance del
principio de inmutabilidad o estabilidad de los apellidos, hace notar el Supremo que la cuestion del
nombre y apellidos de los menores en los casos resueltos por el Tribunal de Luxembugo, es ... un bien
juridico de mucha menor importancia que los protegidos por la prohibicién de gestacion por
sustitucion.” (ALVAREZ DE TOLEDO, “El futuro de la maternidad subrogada en Espafia: entre el
fraude de ley y el correctivo de orden publico internacional”, Cuadernos de Derecho Transnacional,
Vol. 6, N° 2, 2014, pp. 16, 17).

“La proteccion del menor siempre debe estar presidida por una orientacion educativa y por la prioridad
de preservar la relacion con su medio mas habitual. Se garantiza que los derechos o beneficios de los
menores no estén sujetos a ninguna condicion personal, ni de sus padres, tutores o familiares, de modo
que en situaciones de grave riesgo se pueda administrar el recurso institucional més adecuado que
complemente, compense, corrija o sustituya el desempefio de las funciones parentales.” (MARTIN,
“Proyecto para la prestacion del servicio de implicacion familiar, en el cuidado y atencion a los
menores” en MARTINEZ (coordinadora), Trabajo Social Hoy, N° 51, 2007, p. 13).
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contempla el ISN en todos sus capitulos excepto el capitulo I11 dedicado a la curatela de
personas mayores de edad, no siendo esta institucién aplicable a personas menores de
edad. El resto de los capitulos que se refieren a la tutela, el defensor judicial y la guarda
de hecho mencionan explicitamente el citado concepto. En general, todos aquellos
articulos del Cadigo Civil que tienen una incidencia en la esfera personal del nifio hacen
referencia al concepto del interés del nifio. La incorporacion al Cédigo Civil de mencion
expresa al ISN obedece al mandato de la CDN de positivizar el concepto en los
ordenamientos juridicos nacionales. Ahora bien, el Cddigo Civil espafiol lo hace de
manera abierta y flexible y sin delimitacion alguna de ese interés superior, dejando
amplio margen al aplicador de la ley. Con ello la Unica obligacion que le impone es la
motivar las decisiones sobre el nifio en su interés superior, es decir, expresar cOmo
delimita el concepto, qué criterios considera relevantes y como intervienen las
circunstancias del nifio en su valoracién, incluyendo sus expectativas futuras*®’. Tras esa

positivacion, la practica juridica ha ido delimitando el concepto del ISN.

b) Las leyes especificas en materia de proteccion infantil

El concepto del ISN es especialmente relevante en la legislacion en materia de proteccion
infantil, en la que se da la circunstancia de que en sucesivas modificaciones legislativas
ha sido objeto de revision y reforma, adquiriendo progresivamente mayor importancia.
Algunas de estas leyes, especialmente las posteriores a la CDN, han incidido
directamente en el contenido del Cddigo Civil, por lo que han dotado al concepto de una

sustantividad propia.

Algunas instituciones juridicas que hoy se conocen como medidas de proteccion
infantil han estado presentes en el ordenamiento juridico espafiol desde la antigliedad,

aungue su calificacion ha ido variando al ritmo de la evolucion social. La institucion de la

107 “Tratar de dar una significacion rigida, estricta e inamovible a una clausula de este estilo seria contrario

a la propia finalidad que la inspira; ya que si nos hallamos ante un concepto juridico indeterminado
¢como puede quedar fijado su contenido sin que ello implique entrar en franca contradiccion con la
esencia misma de la norma? No obstante, sentadas las bases que deben regir en todo momento nuestra
actitud frente a la mentada clausula general, si que podemos trazar ciertas aproximaciones a cudl
debiera ser su verdadera significacion (Linacero de la Fuente, 1999).
Para llevar a cabo esa operacion, utilizaremos las definiciones que sobre dicho valor juridico nos ha ido
ofreciendo la doctrina cientifica, asi como las valoraciones realizadas por parte de nuestros jueces y
tribunales en el preciso instante de resolver los problemas practicos que dia a dia se les han ido
presentando.” (RAVETLLAT, “El interés superior...”, op. cit., pp. 92, 93).

60 |



La delimitacion del interés superior del nifio ante una medida de proteccion institucional

adopcion se ha mantenido desde la época romana practicamente sin interrupcion, aunque

1'% ya que

su objetivo era favorecer a los adultos, siendo irrelevante el interés del adoptado™®.

no puede decirse que fuese en aquel entonces una medida de proteccion infanti

En el proceso codificador que sufrid el Derecho espafiol de la segunda mitad del
siglo XIX, el interés de la persona adoptada continud relegado a la mas completa
ignorancia, siendo la adopcion un mero instrumento para satisfacer el deseo de paternidad
de los adultos adoptantes*'®. En este sentido, puede decirse que el prohijamiento™, figura
ya utilizada en el siglo XIX, tenia un caracter mas protector que la adopcion y respondia
mejor a los intereses y las necesidades del nifio.

En la época franquista se mantuvieron tanto la institucion juridica de la adopcion

como el prohijamiento con las caracteristicas precedentes. Sin embargo, en las leyes y

108 «L_a adopcion es el instituto que mas veces ha sido reformado en el Codigo Civil. Ya existia en nuestro
pais antes de la conquista del Imperio Romano y subsistié durante la Edad Media, si bien se piensa que
fue ignorada por el Derecho visigodo. Lo cierto es que las reformas en materia de adopcién que ha
sufrido el Cadigo Civil son uno de los mejores reflejos de cdmo los cambios sociales han influido en
nuestro Derecho Privado.” (CALZADILLA, “Las reformas del codigo civil espaiiol y la institucion de
la adopcion”, Anales de la facultad de derecho, Universidad de la Laguna, 20, 2003, p. 27).

“En el derecho romano la adopcién nace como una forma de incorporar a un varén puber bajo la patria
potestad de un paterfamilias.

[.]

En todo caso, el acento estaba puesto en el adoptante, mas que en el adoptado. Se trataba de no dejar al
paterfamilias sin heredero varon, asegurando la sucesidén politica y el culto familiar.” (CORRAL
TALCIANI, “El nuevo régimen de la adopcion en Chile”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 28, N°1,
2001, pp. 9, 10).

“En Espafia, en la época de la codificacion, la adopcion era una institucion de poca importancia social y
practica, y la finalidad que tenia era Unicamente la de dar cumplimiento a los deseos de aquellos
matrimonios a los que la naturaleza no habia dado hijos bioldgicos.

Asi, el legislador incluyé —no sin reticencias y criticas adversas— esta institucion en el Proyecto de
Cadigo Civil de 30 de abril de 1851 [...]

Los efectos que se reconocian a la persona adoptada eran muy limitados: el adoptado no se integraba en
la familia adoptiva, aunque quedaba bajo la patria potestad de los adoptantes; tenia frente a ellos un
derecho de alimentos, pero no adquiria derechos sucesorios en la familia del adoptante y conservaba sus
derechos en la familia de origen.

[.]

Esta autorizacion [al gobierno para la publicacion de un Codigo Civil] se materializé en la regulacion de
la adopcion que se hizo en el Cddigo Civil de 1889, que era muy escasa, limitada, extremadamente
restrictiva en cuanto a los derechos que otorgaba a la persona adoptada y centraba su interés en la
persona del adoptante. Es importante destacar que la adopcidn, tal y como se regulaba en este momento
en el Codigo Civil, no generaba relaciones de filiacién entre adoptante y adoptado.” (FERNANDEZ,
“Resefia historica de la regulacion legal de la adopcion en Espaiia”, Temas de Psicoandlisis, n® 8, 2014,
pp. 2, 3).

“En consecuencia, por medio del prohijamiento se trataba de extraer al menor de las Instituciones de
Beneficencia al objeto de que fuera educado en el seno de una familia, pero «los efectos de esta
adopcién —escribia ROBLES FONSECA- no llegan mas que al formulismo administrativo, encaminado
a extraer un nifio...para tenerlo y cuidarlo dentro del seno de una familia honrada y con ciertos posibles
econémicos»”,(DE DIOS, “Asistencia Social y Legislacién Civil en el Ambito de la Protecciéon de
Menores”, Revista juridica de Navarra, N° 43, 2007, p. 177).
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documentos legales dictados tras la guerra civil espafiola se establecen otras formas de
guarda a modo de proteccion infantil. Tales documentos fueron los que, aun con
deficiencias, se centraron en establecer formas para cubrir los intereses de los nifios de la
época™? afrontando, al menos, la necesidad bésica y esencial de dotarles de familia,
haciendo frente a las consecuencias sobrevenidas tras la reciente contienda civil que
habia dejado gran cantidad de nifios huérfanos o abandonados en situaciones de extrema
pobreza.

La Ley de 24 de abril de 1958, aun en un contexto social muy distinto al actual y
con prejuicios hoy ampliamente superados (como el que impedia que el adoptado fuese
reconocido como hijo legitimo del adoptante), expone la adopcion como un medio para
beneficiar al nifio adoptado, huyendo del interés de los adultos, al menos formalmente.
Ahora bien, realiza una distincion entre la adopcion plena que se permite a los
abandonados y expésitos y la adopcién menos plena destinada a los nifios huérfanos*?,
incurriendo en una discriminacion que ni siquiera la propia ley es capaz de motivar

razonadamente, expresando Unicamente el hecho de que no se “ha estimado

112 junto con el prohijamiento —y, por supuesto, la adopcion civil—, a partir de 1936 ciertas disposiciones
contemplaran diferentes modalidades de guarda. Asi, en sendas disposiciones de 30 de diciembre de
1936 y de 1 de abril de 1937 se regul6 el acogimiento familiar a través del «servicio de colocacion
familiar». Bajo esta denominacion, las disposiciones citadas regulaban una modalidad de acogimiento
por el que, al margen también de la adopcion civil, se trataba de dotar de un medio familiar a menores
huérfanos o abandonados [...]

A su vez, por Decreto de 2 de junio de 1944 se establece la figura del «protector social», que se
incorporaria al Texto Refundido de la Legislacién de Proteccién de Menores aprobado por Decreto de 2
de julio de 1948. [...]

Pues bien, las disposiciones que se acaban de citar contemplaban, si bien utilizando distinta
denominacién formal, una modalidad de acogimiento a llevar a cabo en el &mbito familiar y que se
caracterizaba por la ausencia, tanto de relaciones permanentes, como de vinculos civiles. Con referencia
al mismo, escribia MADRUGA MENDEZ lo siguiente: «EIl acogimiento familiar —se refiere al
«servicio de colocacion familiar» recogido en las disposiciones de 1936 y 1937— es aquella institucion
circunstancial en virtud de la cual determinado menor, huérfano de padre y madre, con que redna las
circunstancias legales determinadas, pasa a ser sustentado fisica y moralmente por una persona, sin
aparecer relaciones permanentes ni crear parentescos civiles, por tiempo determinado o indefinido,
segln la voluntad del acogedor». Es, concluye el citado autor, una institucién concebida en interés del
acogido, en la que los particulares sustituyen al Estado en su labor de guarda de la infancia abandonada”
(Ibidem., pp. 177, 178).

“La figura de la adopcion plena se establecid para posibilitar la adopcion de los menores de catorce
afios, hijos de padres desconocidos, abandonados o “expositos”. Se fijo en tres afios el tiempo que un
menor habia de permanecer “abandonado” para poder ser adoptado, requisito temporal que no facilitaba
la adopcion, ya que imponia un periodo minimo de tres afios antes de poder pensar en la adopcion del
menor.

Este tipo de adopcién comportaba para el adoptado la atribucion de unos derechos que le equiparaban al
“hijo natural reconocido”, como la atribucién de los apellidos de los adoptantes, pero sin llegar a
desvincular del todo al adoptado de su familia natural de origen, respecto a la que continuaba
conservando derechos sucesorios y de alimentos (solo en el caso de que no hubiera podido obtenerlos
del adoptante).” (FERNANDEZ, op. cit., p. 4).
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conveniente”'*. La falta de coherencia de dicha decision se desprende del hecho de que
el nifio huérfano podria ser adoptado al no preverse ninguna reclamacion por parte de los

padres, al haber fallecido éstos.

La Ley 7/1970, de 4 de julio, de modificacion del capitulo V del titulo VII del
libro I del Codigo Civil, sobre Adopcion supuso un avance en el reconocimiento de los
derechos de los adoptados introduciendo en el proceso de constitucion de la adopcion el

95115

concepto de “conveniencia para el adoptado apartandose de la anterior concepcién

que incidia en el interés de los adultos™®.

La primera ley espafiola en materia de proteccion infantil tras la entrada en vigor
de la Constitucion de 1978 es la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacion del
Codigo Civil en materia de filiacion, patria potestad y régimen econdmico del
matrimonio. Esta ley se adecud al derecho a la igualdad consagrado en el articulo 14
CE™’, con lo que se limit6 a equiparar la adopcion adoptiva plena con la filiacion por
naturaleza mencionando el interés del hijo en el &ambito de la adopcion en sus vertientes

plena y simple.

114 «“No se ha estimado conveniente extender la adopcion plena a los huérfanos, que siempre podran ser
susceptibles de adopcion menos plena; aquélla se configura tan solo para los abandonados o expositos.”
(Ley de 24 de abril de 1958, https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-B-1958-6677 [consultada
el 21 de septiembre de 2016]).

“Desde el punto de vista formal, la reforma no supuso ningun cambio: la constitucion de la adopcion
continuaba requiriendo de aprobacion judicial y se mantenia la necesidad de la escritura publica. Ahora
bien, se ampli6 el margen de la intervencion judicial en el proceso de constitucion de la adopcidn, ya
que ademas de comprobar la concurrencia de los requisitos legales, el juez debia valorar la conveniencia
o no de la constitucion de la adopcion para el adoptado.” (FERNANDEZ, op. cit., p. 6).

“Supuso esta reforma, como afirma GARCIA CANTERO, una innovacion radical desde el punto de
vista de los derechos del adoptado. Se buscd, tal y como ya constataba el mismo Predmbulo de la Ley,
facilitar la adopcidn y dotarla de una mayor consistencia en lo que respecta a la nueva relacion juridica
que con aquélla nace: la paterno-filial. Asimismo, se persigui6 ampliar el &mbito de la aplicacion
judicial.” (CALZADILLA, op. cit., p. 30).

“La Ley modifico el art. 108 del Cédigo Civil, equiparando todas las filiaciones e implantando el
principio de igualdad de derechos entre los hijos, desarrollando asi el art. 14 CE (que recoge el derecho
a la igualdad ante la Ley) y el art. 39.2 CE. Ya no existirdn, por tanto, diferencias entre hijos
matrimoniales y no matrimoniales.

Ademas, esta ley introduce algunas modificaciones que van a facilitar la realizacion de las adopciones.
Las més representativas consistieron en la supresion del plazo de cinco afios de matrimonio que
necesitaban los casados para poder adoptar y en permitir adoptar a los conyuges legalmente separados
(eliminando la distincion entre conyuge inocente y culpable). También se suprimio la posibilidad de
adoptar a los hijos naturales, lo cual debe calificarse positivamente. En cuanto a los adoptados, hay que
decir que se les equipara a los hijos por naturaleza, una vez desaparecida la distincion entre hijos
legitimos e ilegitimos, y su integracion en la familia del adoptante es integral, si bien persistieron
diferencias substanciales entre el adoptado plena y el adoptado simplemente. Por otra parte, el art. 174
del Cdédigo Civil tras la reforma reduce el tiempo para poder apreciar el abandono de aquellos menores
que se encuentren en establecimientos benéficos, que pasa a ser de seis meses a un mes.” (lbidem., p.
32).
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Pocos afos después la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican
determinados articulos del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia
de adopcién, mas conocida como Ley de Adopcion, reitera el concepto del interés del
nifio, especialmente del adoptado, reconociendo la finalidad de la adopcion como medio
de proteccion social para los nifios privados de familia y el acogimiento familiar como
solucion previa, aungque no exclusiva, a la adopcion. Esta Ley establece la primacia del
interés superior del adoptado como uno de los principios informadores de la nueva
normativa. Con ello, el ISN se configura como principio rector en la constitucion de una
adopcion™® o un acogimiento familiar, en que es de crucial importancia la obligatoria
intervencién administrativa. En efecto, como bien reconoce la citada Ley en su
preambulo, la intervencion administrativa se penso, con muy buen criterio, para impedir
transacciones privadas y, de este modo, evitar el “odioso trafico de nifios™**°. Ahora bien,
la intervencion administrativa ha tenido una incidencia mucho mas amplia que la mera
evitacion de ese trafico, impidiendo, incluso, soluciones de proteccion totalmente validas
y respetuosas con el ISN, al impedir, por ejemplo, que sean los padres los que
seleccionen a los adoptantes de sus hijos entre sus familiares o amigos, o al decidir
ofrecer en adopcién nifios cuyos padres pueden y quieren hacerse cargo de ellos*®. Ante
tal situacion, cabe preguntarse si la Administracion estad exenta de practicar trafico de
nifios y si la superior vigilancia de la Fiscalia ejerce un control suficiente, en su caso, para

evitarlo. Puesto que en el &mbito internacional se han encontrado casos de corrupcion**

18 «Coincido con PEREZ ALVAREZ cuando afirma que los tres principios que informan la nueva
normativa son los siguientes: facilitar el acceso a la adopcion (al regular nuevamente tanto las
prohibiciones y los requisitos para adoptar como los consentimientos que han de concurrir para que la
adopcidn pueda llevarse a cabo), equiparar las filiaciones (por naturaleza y por adopcidn) y consagrar la
primacia absoluta del interés del adoptado sobre cualquier otro que pudiera concurrir en el proceso de
adopcion.” (Ibidem., p. 36).

“Cabe sefialar que, con esta mira [el principio del interés superior del adoptando], la adopcion no sera
ya un simple negocio privado entre el adoptante y los progenitores por naturaleza, sino que se procura la
adecuada seleccion de aquél de modo objetivo, con lo que también se contribuira a la supresion de
intermediarios poco fiables bien o mal intencionados.” (Preambulo de la 21/1987
http://www.boe.es/boe/dias/1987/11/17/pdfs/A34158-34162.pdf, [consultada el 21 de septiembre de
2018]).

“En esta dinamica, se suceden las actuaciones de la recurrente en aras a mantener la relacion con su hijo
(defensor judicial, recursos y solicitudes...) y las de la Administracion que se dirigen a proseguir con la
ruptura de la relacion madre/hijo en beneficio de la figura de la adopcion.” (sentencia de la seccion 4* de
la AP de Oviedo 88/2016 de 10 de marzo en relacidn al caso http://www.larazon.es/sociedad/carta-de-
la-madre-de-juan-francisco-mi-nombre-es-maria-jose-abeng-ayang-FG13513017#. Ttt10Aru6x9wG1m
[consultada el 21 de septiembre de 2016]).

En el &mbito de la adopcidn internacional se han detectado gran cantidad de casos de abusos y practicas
ilicitas con la participacion de las administraciones de distintos paises pues como denuncia GALLEGO
MOLINERO “es innegable la existencia de menores en situacion de pobreza extrema y severa, si bien
no todos necesitan una familia, porque la tienen. De hecho, como se ha denunciado, existe un nimero
cada vez mayor de los mismos que han sido adoptados y no necesitaban una familia sustitutiva. Podian
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con la participacion de las Administraciones Publicas, no hay motivo para pensar que no

pueda ocurrir lo mismo a nivel nacional.

Tras la ratificacion de la CDN por el Estado espafol, la normativa en materia de
proteccion infantil avanzé en lo que se refiere a la determinacion del concepto del ISN,
ya que la CDN establece el mandato de respetar el ISN especialmente cuando se trata de
hacer frente a su proteccion, a la que el citado tratado internacional dedica buena parte de
su articulado. A tal efecto, el legislador espafiol dict6 la LOPJM que dedicé el articulo 2,
bajo el titulo de “principios generales”, a imponer un mandato al aplicador de la ley: En
la aplicacion de la presente ley primard el interés superior de los menores sobre
cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir. Con ello, el aplicador de la ley
habia de verse obligado a delimitar el concepto juridico indeterminado del ISN y
especificar y motivar el modo en que lo habia considerado, haciéndolo comprensible a
quienes pudiesen estar interesados en conocerlo'?®. El hecho de dedicar un articulo
especifico de la ley tiene la ventaja de poder ser invocado en un litigio como derecho
sustantivo del nifio’?, pudiendo denunciarse su vulneracién mediante recurso de casacion
ante el Tribunal Supremo. A su vez, ello permite vencer las objeciones de algunos

investigadores sobre la indeterminacién del concepto y los peligros inherentes'®*, dado

haber continuado creciendo con su familia bioldgica, si se les hubiera ofrecido un modesto apoyo o si la
demanda occidental de tener hijos no ejerciera tanta presion, observandose que el principio de
subsidiaridad queda vulnerado con frecuencia (Saclier, 1999)” en GALLEGO MOLINERO,
“Repensando la adopcién internacional desde un enfoque centrado en el menor: el caso de Espafia-
Etiopia”, Cuadernos de Trabajo Social. Vol. 26-1, 2013, p. 205.

“En cuanto al juez, su proteccion y delimitacion del interés del menor la realiza por medio de sus
resoluciones y, formalmente, con la motivacion de las mismas, en particular en cuanto concierne a los
limites de aquél y en la justificacion de la restriccién concreta, cuando proceda.” (RIVERO, op. cit., p.
86).

“Como derecho sustantivo supone que el nifio tiene derecho a que su interés superior sea una
consideracién primordial que se evalle y tenga en cuenta al sopesar distintos intereses para tomar una
decisién sobre una cuestion debatida. También es una garantia de que ese derecho se pondré en practica
siempre que se tenga que adoptar una decisién que afecte a un nifio, a un grupo de nifios concreto o
genérico, o a los nifios en general. De esta forma, el art. 2 de la LO 1/96 PJM, en su redaccién dada por
la L.O. 8/15 recalca este aspecto cuando establece que «todo menor tiene derecho a que su interés
superior sea valorado y considerado como primordial en todas las acciones y decisiones que le
conciernan, tanto en el &mbito publico como privado».

El articulo 3, parrafo 1 de la Convencidn sobre los Derecho del Nifio, establece una obligacion
intrinseca para los Estados de aplicacién directa (aplicabilidad inmediata) y puede invocarse ante los
tribunales.” (ANON, op. cit.).

“Generalmente, se cree que el interés superior del nifio es una directriz vaga, indeterminada y sujeta a
multiples interpretaciones, tanto de caracter juridico como psicosocial, que constituiria una especie de
excusa para tomar decisiones al margen de los derechos reconocidos en razén de un etéreo interés
superior de tipo extrajuridico.

Por esta razon diversos autores han puesto de relieve que el caracter indeterminado de esta nocién
impide una interpretacion uniforme y, en consecuencia, permite que las resoluciones que se adopten
basadas en ella no satisfagan debidamente las exigencias de seguridad juridica. Existen quienes
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que el alto tribunal debe pronunciarse sobre la correcta o incorrecta aplicacion del
precepto legal, lo cual redunda en una especial seguridad juridica. Sin embargo, la
aplicacion practica muestra que no siempre los tribunales han delimitado el ISN en el
ambito de la proteccién infantil.

Puesto que las CCAA tenian las competencias traspasadas en materia de
proteccion infantil, cada una de ellas dicté una ley autondmica sobre esta materia. En
concreto, la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares dict6 la Ley 17/2006, de 13 de
noviembre, integral de la atencion y de los derechos de la infancia y la adolescencia, en
que se menciona repetidamente el ISN pero sin dedicar ningun articulo especifico a él,
situandolo como una consideracion primordial circunscrita a la mayor inconcrecion e

imprecision.

Posteriormente la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion internacional,
pese a referirse principalmente a los nifios adoptados en el ambito internacional, como su
titulo indica, se dirige también a los nifios que reciben proteccion en el ambito nacional,
ya que modifica algunos articulos del Codigo Civil, concretamente el articulo 172 CC, en
el que el concepto del ISN estéd dotado de especial relevancia en su aplicacion, afectando
a los nifios a los que se aplica una medida de proteccion administrativa de desamparo y

consiguiente separacion de su familia.

Transcurridos los afios de aplicacion y vigencia de la LOPJM vy las
correspondientes leyes autondémicas, la practica administrativa y juridica deja al
descubierto que los asuntos de proteccion infantil son aquellos en que el ISN ha sido
castigado con el mayor desinterés por parte del operador juridico, especialmente del
|125

ambito judicial™>. Tanto es asi, que el propio legislador ha sido consciente de la

necesidad de delimitar el propio concepto del ISN desde la literalidad de la ley de

lamentan que la Convencion la recogiera, porque amparados en “el interés superior” se permitiria un
amplio margen a la discrecionalidad de la autoridad y se debilitaria la tutela efectiva de los derechos que
la propia Convencién consagra.” (CILLERO, “El interés superior...”, op. Cit., p. 126).

“Lo cierto es que, desde el primer momento, el sistema se aplico con furor estatalista a expropiar nifios
y a sacarlos de los espacios naturales de su crianza, hogar, vecindario, escuela, amigos, para
desarraigarlos haciéndolos deambular de acogida en acogida, y convirtiendo la ley de Proteccion
Juridica del Menor en una ley de desproteccidn juridica de las familias desfavorecidas y de desarraigo
sistematico de su prole. Con toda la maquinaria judicial respaldando las medidas, casi siempre por
omision, cuando no judicializadndolas a base de confundir lo méas elemental de la pedagogia con el
derecho penal.” (MARTINEZ REGUERA, “Prélogo” en EMPEZ (coordinadora), Dejadnos crecer.
Menores migrantes bajo tutela institucional, Virus editorial, 2014, p. 17).
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proteccion'®®, debido también a las recomendaciones recibidas por Espafia desde

instancias internacionales®?’.

Asi, la Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia (LOSPIA en adelante) modifica el articulo 2
LOPJM estableciendo una detallada relacién de lo que debe considerarse el ISN. Lo hace
enumerando los derechos que la CDN reconoce a la generalidad de los nifios, pero
también destacando aquellos derechos aplicables especificamente a los nifios que son
objeto de alguna medida de proteccion, a los que la LOPJM debe una especial atencidn,
por estar particularmente dirigida a ellos.

El articulo 2 LOPJM, en la actualidad, consta de 5 apartados en los que algunos
de ellos estan divididos, a su vez, en varios subapartados. Frente al escueto apunte del
articulo 2 concebido en la ley original, no cabe duda de que los esfuerzos por mejorar la

aplicacion del ISN en las sentencias venideras, resulta ciertamente considerable?®,

126 vjid. Preambulo de la Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a
la infancia y a la adolescencia.

127 <«criterios de la Observacion general n.° 14, de 29 de mayo de 2013, del Comité de Naciones Unidas de
Derechos del Nifio
[.]
criterios recogidos en la Observacion n° 12, de 12 de junio de 2009, del Comité de Naciones Unidas de
Derechos del Nifio, sobre el derecho del nifio a ser escuchado.” (Ibidem.).

128 «para evaluar todos estos aspectos del interés superior del menor Chabert aconseja recurrir a la técnica
norteamericana que lleva a realizar una contabilidad y un pesaje de los elementos internos y externos
del interés del menor. A la manera indicada por el Profesor David Cavers en los afios 30 y que
consideramos apropiada para el tema bajo analisis, aun cuando le hemos agregado algunos etapas desde
nuestra vision del problema.

- Tarea de conteo: en una primera etapa habra que reunir todos aquellos elementos mas significativos
segun el caso en cuestion;

- Tarea de adecuacion, modulacion o afinamiento: luego, habrd que modular estos elementos de
acuerdo con la edad del menor por cuanto a cada etapa de la infancia le corresponde la aparicién de
una particular faceta de su personalidad;

- Tarea de pesaje: y en una Ultima etapa, el juez examinard cada aspecto y le adjudicara un
determinado valor para llegar a una conclusion sobre si el interés del menor esta presente o no;

- Tarea de equilibro, balance o contrapeso entre los intereses de varias personas: en determinadas
ocasiones la tarea judicial quedaria incompleta si no se ingresa en una cuarta etapa, aquella que
obliga a realizar un balance entre el interés de este menor y los intereses de sus allegados, familiares
0 no; derechos abstractos e intereses concretos, para ser mas precisos; Si hay varias personas, cada
una detentando un interés particular, puede ocurrir al realizar el balance de los intereses todos
conduzcan a una situacion de convergencia. Tal situacion no presentaria problema alguno para la
decision del magistrado y la constatacion judicial de una situacion convergente fortaleceria la unidad
de la familia.

Por el contrario, esos intereses pueden presentarse todos contrapuestos entre si (entre el menor y los
adultos o entre los propios adultos). Ante tal situacién el magistrado intentara practicar un equilibrio
entre los intereses de todos los sujetos involucrados mediante una actitud compositiva, salvo que
llegue a la conclusion de que el antagonismo es insalvable. De producirse esta situacién habra que
examinar si hay realmente un interés del menor en el caso concreto pues, de no haberlo, los intereses
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El articulo 2.2 a) LOPJM menciona los derechos del nifio y la satisfaccion de sus
necesidades bésicas entre las que menciona las ‘“emocionales y afectivas”. En
concordancia con ello, la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia (LSPIA en adelante) ha modificado el articulo
173 CC resaltando que el nifio en acogimiento debe desenvolverse en un entorno
afectivo. Llama la atencion que el articulo 154 CC que también ha sido modificado por la
LSPIA no contempla las obligaciones de caracter afectivo en el ejercicio de la patria
potestad, quizas porque resulta obvio que dicho entorno afectivo existe de forma natural
entre padres e hijos.

El hecho de que la LOPJM vigente haga hincapié en las necesidades afectivas del
nifio es de suma importancia. En primer lugar, porque los nifios sujetos a medidas de
proteccion han sufrido, probablemente, situaciones de abandono o pérdidas vinculares
que hace muy necesario que se preste especial atencion a sus necesidades afectivas. En
segundo lugar, porque permitird dotar de fundamentacion a las medidas de proteccion
prioritarias que defiende la nueva ley, es decir, al acogimiento familiar frente al
residencial, pues precisamente en el entorno familiar es donde se satisfacen las
necesidades afectivas de un nifio (como bien impone el articulo 173 CC) de las que se
carece en una institucién, al no disponer de figura de referencia afectiva que ofrezca

caracter de continuidad.

de los terceros prevaleceran. Si, por el contrario, la respuesta es afirmativa, sera necesario examinar
Si su interés es superior 0 no, para ello el marco de referencia sera siempre el derecho del menor
formulado abstractamente. Segun nuestra opinién, no todo interés del menor debe ser considerado
un interés superior. Como sefiala Chabert no hay que confundir el interés superior del menor con la
necesidad de un instante, ni con los caprichos del nifio o adolescente, y ain el mejor interés del
menor puede no ser su interés superior. S6lo serian aquellos que entronguen con los derechos
fundamentales.

- Necesidad de una evaluaciéon proyectando cualquier solucién sobre el menor hacia el futuro.
Rubellin-Devichi en el derecho francés, Stanzione, en el derecho italiano, Carrién, Pena, Bergstein y
la jurisprudencia en el nuestro [Uruguay], han hecho particular hincapié en que el interés superior
del menor no se agota con el examen de las necesidades actuales a satisfacer en el caso concreto sino
que cualquier decisién obliga a proyectar la evaluacion de cara al futuro, de modo que pueda
considerarse cada una formula como estando destinada a facilitar la formacién del menor y
establecer las pautas para el desarrollo de su personalidad. Estas afirmaciones permiten compartir la
aseveracion de que “lejos de designar una prerrogativa personal, el interés concreto del menor
constituye una técnica de evaluacion de una situacién, donde se examinara cual deba ser el estado
mas propicio a su expansion”, lo cual permite alejarnos de cualquier paidodemagogia, primando el
interés del mas amenazado. Grosman aporta otra consideracion importante para la evaluacion del
interés superior del menor, el principio del interés del menor podra variar con cada sociedad sino
también en cada momento histdrico.

- Los casos internacionales: por nuestra parte creemos conveniente agregar una Gltima etapa si nos
encontramos realizando un analisis desde el derecho internacional privado. Esta actividad de
andlisis, de conteo y de pesaje también debera tenerse en cuenta para la bisqueda del derecho que
conduzca a la solucion mas justa para el menor en el caso concreto a juzgar.” (SANTOS, op.cit.).
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El articulo 2.3 ¢) LOPJM menciona como elemento ponderativo del ISN “el
irreversible efecto del transcurso del tiempo en su desarrollo” y, en concordancia con
ello, la LSPIA impone una serie de requisitos temporales de revision de las medidas de
proteccion tanto en el articulo 12.5 LOPJM como en el articulo 172 ter CC introducido
novedosamente por la citada ley. Al respecto seria importante que el transcurso del
tiempo no se utilizase para impedir el retorno del nifio tutelado por la Administracion
Publica a su entorno familiar de origen. Para ello, habria sido fundamental que la ley
impusiese también restricciones temporales a los drganos jurisdiccionales, pues los
tiempos que hoy se manejan en las instancias judiciales no son razonables teniendo en
cuenta el impacto que provocan al nifio en su esfera personal, las medidas de proteccion

que lo separan de su entorno familiar y social.

Otro elemento ponderativo del ISN es el del articulo 2.3 d) LOPJM identificado
como “la necesidad de estabilidad de las soluciones que se adopten para promover la
efectiva integracion y desarrollo del menor en la sociedad, asi como de minimizar los
riesgos que cualquier cambio de situacién material 0 emocional pueda ocasionar en su
personalidad y desarrollo futuro”. En relacion a ello se han establecido una serie de
modificaciones en otros preceptos legales. Al respecto, no hay que olvidar que la medida
mas estable para un nifio es la de permanecer en su familia o retornar a ella si ello le
permite alcanzar un desarrollo adecuado, pues de este modo sus derechos quedaran
plenamente preservados, por lo que sera necesario que, ante una medida de separacion

familiar del nifio se analice su impacto emocional o afectivo.

Resta por ver si la nueva redaccion del articulo 2 LOPJM que segun la reforma
operada por la LOSPIA ha cambiado el titulo a “interés superior del menor” y ha
establecido una amplia enumeracién de directrices para su aplicacion, tiene algun efecto
positivo y visible para los interesados y el conjunto de la sociedad. Aun asi, hay que tener
en cuenta que muchos de los elementos afiadidos al articulo 2 LOPJM mediante la
modificacion de la LOSPIA se debian entender implicitos en el articulo 2 LOPJM en su
redaccién original, por lo que resulta imprescindible analizar los incumplimientos del
ISN que se produjeron durante los casi veinte afios de vigencia de la LOPJM original,
para poder poner remedio a las causas que los produjeron y evitar que en la nueva etapa
inaugurada con la LOSPIA y la LSPIA, sigan manteniéndose criterios semejantes y

produciéndose situaciones de vulneracion.
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c) Otras leyes que afectan a la poblaciéon infantil

Ninguna ley, a excepcion de la LOPJM (ya comentada), dedica un articulo al ISN y a
delimitar como debe interpretarse y aplicarse dicho concepto y a concretar los criterios
ponderativos para alcanzarlo. La Ley del divorcio expresa repetidas veces el interés de
los hijos al acordar medidas en relacion a la nulidad, separacion o divorcio de sus padres,
considerandolo un principio rector o consideracion primordial, sin delimitacién de
criterios. Dicho esto, resulta de obligado cumplimiento hacer referencia a las leyes de
educacion dirigidas a la poblacion infantil y que, sin embargo, no mencionan el ISN,
aunque es cierto que se refieren, en ocasiones, al interés del alumnado, de los alumnos o
de los nifios. Aln asi, no lo hacen en el sentido omnicomprensivo que alcanza el concepto
juridico del ISN descrito anteriormente, sino que esta referido a actividades que el
colectivo infantil pueda apreciar y valorar positivamente. Ello no significa, en absoluto,
que las leyes sobre educacion sean ajenas al ISN, sino que éste queda implicito en sus
preceptos al ser su intencion el beneficio y desarrollo de los nifios, ademés de que tienen
previstas posibles situaciones de violencia o acoso escolar y su tratamiento, asi como
medidas para la resolucion de conflictos en las que se respeten los derechos de todos los

implicados en el conflicto'®.

3. CONTENIDO DEL CONCEPTO

La dificultad para fijar el contenido del derecho del nifio a su interés superior radica en el

modo en que el operador juridico entienda la realidad concreta de ese nifio cuyo interés

130

debe determinar~". A pesar de ello, la doctrina ha delimitado un contenido en el que

129 vid. Ley Orgénica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién https://www.boe.es/buscar/pdf/2006/BOE-A-
2006-7899-consolidado.pdf [consultada el 15 de septiembre de 2016].

130 «E] principio del interés superior del nifio pone acertadamente el acento en su realidad como sujeto

digno de atencidn, promocién, provision y proteccion. Este criterio ha de aplicarse en todas aquellas
situaciones o conflictos donde se hallen involucrados menores de edad. Pero esta clausula general, lejos
de configurarse como un concepto pacifico, es objeto de multiples y diversas controversias que tienen
una influencia negativa en su eficacia practica.
Asi, tal y como afirma Rivero (2000), cuando tratamos de determinar cdmo y quién decide cudl es y
cOmo se concreta ese interés nos enfrentamos a una primera divergencia. Las personas que abordan y
deciden esa cuestion, por regla general representantes legales y jueces, no operan de manera aséptica y
neutral, sino que, por el contrario, en la mayoria de las ocasiones, aln actuando con la mejor intencion,
no logran sustraerse a sus propias convicciones y prejuicios y, consciente o inconscientemente, encaran
la cuestién y valoran ese interés desde su propia Optica vital e ideologia, en lugar de hacerlo pensando
Unica y exclusivamente en el nifio, con sus necesidades, sentimientos y escala de valores distintos de los
que presentan los adultos.
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existe un cierto consenso, tanto en el Derecho espafiol, como en el Derecho comparado,

al

cuya delimitacién no se atreve a formular®®.

co

menos, en la cultura occidental.

Es interesante destacar la concepcién que ofrece el Derecho aleméan sobre el ISN,

! Por su parte, SANTOS™? expresa la

ncepcion respecto del Derecho francés y del Derecho italiano compartida por ciertos

autores, en que identifica el interés del nifio como la forma de tutelar y garantizar un

derecho subjetivo del nifio, aunque la doctrina italiana™*® incide también en el hecho de

ofrecer al nifio un trato adecuado a su condicion, mientras que el Derecho chileno, que

co

nsidera el ISN una norma consuetudinaria connatural a la esencia de la naturaleza

humana, no delimita un contenido especifico™*, sino que lo establece como la méaxima a

131

132

133

134

Estamos pues, ante una nocién de dificil concrecién y que hemos de analizar si realmente se esta
aplicando por parte de los actores sociales que rodean la vida del nifio y cdmo se esta procediendo a ello
(e interpretando), para, de esta forma, evitar que dicha locucién se convierta en lo que Carbonnier
(1960) definid como una nocion mégica, evanescente, que pueda dar lugar a la arbitrariedad juridica y
al abuso de derecho.” (RAVETLLAT, “El interés superior...”, op. cit., p. 91).

“la doctrina alemana considera temerario todo intento definitorio en materia de interés del menor. Se
trata éste de un concepto que no puede acotarse debido a su propia naturaleza. Es decir, la ciencia
juridica alemana no aporta una definicion de este concepto sino que lo contempla como un instrumento
adecuado para dar solucion a los distintos conflictos de intereses que pueden afectar al menor. Si no
media conflicto, no ha lugar a aplicarlo. Por tanto, los autores alemanes se cifien a recoger los distintos
supuestos en los que pueda existir un conflicto entre el menor y su entorno para ofrecer una simple
pauta: Por muy legitimos que sean otros intereses ha de prevalecer el interés del menor, el bien del nifio.
Y ello teniendo en cuenta que cada nifio, en cada conflicto, merecera una solucion especifica y distinta,
por ello no es posible buscar conceptos abstractos, sino concretar, centrarse en cada supuesto
planteable.” (DE TORRES, “Tratamiento del interés...”, op. cit., p. 676).

“En Francia : Chabert, Cyril. L’intérét de I’enfant (...) op. cit. p. 55. Posicién compartida en Italia por
Dosi. “Entre el area de los derechos y el area de los intereses hay diferencias: de otro modo esta
terminologia no tendria sentido. El ejercicio de la funcién jurisdiccional en materia de menores y
familia comporta no solo el reconocimiento de la existencia de un determinado derecho (por ejemplo, el
derecho del hijo a ser mantenido, educado o instruido, o el derecho del padre a ejercitar la patria
potestad sobre el hijo), sino también la indicacién de como tutelarlo, concretamente teniendo en cuenta
el criterio que la ley no puede definir de una vez para siempre sino que lo deja a la apreciacion del juez
(...) el derecho subjetivo constituye el prius del interés y no se identifica con este ultimo (...) la funcién
de esta categoria (interés del menor) no es la de sustituir el derecho subjetivo sino la de indicar la
direccion en la cual tutelar y garantizar los derechos subjetivos.” Y concluye que “hay necesidad de una
redefinicion entre el derecho (entendido como interés primario de la persona garantizado y protegido
por el orden juridico) y el interés del menor (entendido como indicacion en el caso concreto de los
criterios de base que satisfacen determinado derecho) y dejan, al mismo tiempo, entrever una
recuperacion de los confines de plausibilidad y de coherencia juridica de cada una de estas dos
categorias.” Dosi, Gianfranco. Dall’interesse ai diritti del menore: alcune riflessioni. Il Diritto di
Famiglia e delle Personne. 4. 1995. p. 1605.” (SANTOS, op. cit.).

“Es preciso insistir en este punto, subrayado con especial acento por la doctrina italiana: el principio
del interés del menor o del favor minoris (que quiere decir cosa distinta de lo que induce a pensar este
altimo término) no significa dispensarle un trato anormalmente favorable en el sentido de
discriminatorio (positivo), sino de tratarle justamente adecuando a su persona (menor de edad) los
derechos y normas que como persona, no mas, le corresponden.” (RIVERO, op. cit., pp. 43, 44).

“El articulo 222 inciso 2, a su vez, establece que la preocupacion fundamental de los padres ha de ser el
interés superior del hijo; el articulo 224 inciso 2 del Codigo Civil, exige al juez adoptar sus resoluciones
atendiendo al interés superior del nifio tomando en cuenta su opinidn. [...]” (BAEZA, op. cit., p. 360).
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tener en cuenta en las decisiones que afectan al nifio. El derecho anglosajén, por su parte,

ha sido prolifico en el estudio del ISN tanto dentro como fuera del &mbito familiar'®,

mientras que el espafiol ha mostrado cierto desinterés™*®.

3.1. El entorno mas beneficioso para el nifio

En la familia propia, el nifio encuentra su estilo educativo, su cultura, su religion, sus

experiencias afectivas y todo aquello que le permite construir su identidad™’. Mantener

todas esas condiciones familiares del nifio se considera un aspecto esencial de su interés

superior, puesto que son valiosas para él y condicionan el adulto que llegara a ser. Por

este motivo, son cuestiones que han de considerarse beneficiosas para el nifio™*®, con

135

136

137

138

Posiblemente si algin sistema juridico se ha preocupado de manera especial de llegar a determinar qué
es el bienestar o interés del menor ese sea el ordenamiento juridico inglés.

P. M. Bromley (1987), uno de los autores de referencia del derecho de familia anglosajon, al tratar sobre
el “welfare principle” (principio del bienestar) comenta que, aunque ese principio es considerado como
la piedra angular del moderno “custody law” (derecho de custodia), es sorprendentemente dificil
encontrar una concrecion judicial de lo que se cree que signifique el término welfare (exactamente la
misma problematica que se les plantea a los estudiosos espafioles). En su obra cita como una de las
pocas definiciones, la del Juez Lindley, en el caso Re McGrath (“Infants”), 1893, quien declaré que “el
bienestar del nifio no se mide sélo por dinero ni por comodidad fisica. La palabra bienestar - “welfare”-
debe ser entendida en el sentido més amplio del término. El bienestar moral y religioso debe ser tomado
tan en consideracion como el bienestar fisico. Tampoco, por descontado, deben ser ignorados los
vinculos de afecto”. Mas modernamente, también son dignas de ser consideradas las palabras del Juez
Hardy Boys, en el caso Walter v. Walter and Harrison, suscitado en Nueva Zelanda en 1981, al afirmar
literalmente: “welfare” es una palabra omnicomprensiva. Incluye el bienestar material, tanto en el
sentido de una adecuacién de recursos para proporcionar un hogar agradable y un comodo nivel de vida,
en el sentido de un cuidado adecuado para asegurar el mantenimiento de la buena salud y el debido
orgullo personal. Sin embargo, aunque debe valorarse lo material, es cuestion secundaria. Son mas
importantes la estabilidad y la seguridad, el cuidado y el consejo carifioso y comprensivo, la relacién
calida y compasiva, que son esenciales para el pleno desarrollo del propio caracter, personalidad y
talentos del nifio”. (RAVETLLAT, “El interés superior...”, op. Cit., p. 95).

“La doctrina espafiola, aun preocupada por la cuestién, no hace grandes precisiones a la hora de tratar
de determinar qué es o en qué consiste el interés del menor, salvo subrayar, como por otras latitudes, el
relativismo de esa expresion y concepto. No es facil encontrar entre los nuestros algin concepto o idea
general al modo de los que preceden en la doctrina o jurisprudencia extranjera, aunque la idea central y
sus principales problemas en nuestro sistema juridico -la indeterminacion de las clausulas generales de
nuestro legislador, su ambigiiedad y dificultades que comporta, las de la determinacién in concreto,
etc.- han sido aludidas en no pocas ocasiones” (RIVERO, op. cit., pp. 37, 38).

“La identidad es también lo que se relaciona con la pertenencia a un grupo que comparte valores y
caracteristicas comunes. Hay unidad entre los miembros. El reconocimiento de unos por otros se
produce alrededor de esa identidad comun.” (GARCIA MARTINEZ, “Identidades y representaciones
sociales: la construccion de las minorias”, Ndmadas, Revista critica de ciencias sociales y juridicas, n°
18, 2008, http://pendientedemigracion.ucm.es/info/nomadas/18/alfonsogarcia.pdf [consultada el 14 de
julio de 2014]).

“Dolz-Lago (1996), por su parte, sostiene que en este contexto surgen las mismas dificultades que
emergen cuando pretendemos concretar en qué consiste el interés publico o el interés social. Esto nos
Ileva a entender que el interés superior del menor se concreta en todo aquello que beneficia a su titular y
no, en cambio, en lo que le perjudica o pudiera perjudicarle. No obstante, aparece segin dicho autor
otro concepto que es preciso concretar, el de “beneficio”. De esta forma, la idea de interés aplicada al
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independencia de cuales sean, es decir, cualquiera que sea la herencia familiar que va a
recibir. Ademas, los beneficios que el nifio obtiene en su entorno familiar han traspasado
las fronteras de la evidente evolucion sufrida a nivel social desde las concepciones
familiares clasicas hasta las actuales*® y, a pesar de los cambios en la concepcién sobre
la autoridad parental*®®, no ha decaido la importancia de la familia natural para el nifio,

aunque pueden intuirse ciertas politicas contrarias a ella.

A nivel internacional, se considera la familia el entorno en que el nifio obtiene su
mayor beneficio™" por lo que est4 dotada de especial proteccion frente a terceros. Por
ello, todo aquello que pueda alterar el normal desenvolvimiento de la vida familiar de un
nifio es objeto de especial atencion de la legislacion y la jurisprudencia. Por ejemplo, en
el derecho italiano, la familia ocupa un papel esencial como sede del desarrollo de la
personalidad infantil, en que se hace especial referencia al rol secundario de las
instituciones publicas**2. El derecho chileno establece, por un lado, la proteccién de los
hijos de las incapacidades de los padres** y, por otro lado, que la adopcién de un nifio le

proporcione algun beneficio, sin que deba caerse en el peligro de pensar que éste sea

menor, unida a su beneficio, nos aboca necesariamente a otro concepto, que es el de educacidn, y éste a
su vez al de libre desarrollo de la personalidad, todos ellos condicionados a nuestro contexto social y
cultural.” (RAVETLLAT, “El interés superior...”, op. Cit., pp. 94, 95).

“volviendo a la visién dindmica a la que antes haciamos referencia, los mencionados derechos han

sufrido una importante evolucién, pasando de un estadio en el que predominaba el poder paterno, a una

etapa en la que prevalecen los derechos del individuo.

En este sentido, siguiendo la tendencia iniciada por Borrds (1994), podemos apuntar como esa

evolucion queda patente en diversos Convenios de La Haya que, cronoldgicamente, abarcan desde 1902

hasta 1996, afio en que la Conferencia de La Haya adopt6 el Convenio de 19 de octubre, relativo a la

competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucién y la cooperacién en materia de
responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios, nifias y adolescentes.” (Ibidem., pp.

93, 94).

140 «| 3 tendencia natural en derecho de familia ha sido la de abandonar el concepto de poder con la que se
concebia la patria potestad. La idea de prerrogativas del padre sobre el hijo, con la que se concebia a la
autoridad paterna, se ha ido perdiendo paulatinamente, para ser sustituida por la idea de una funcién
establecida en beneficio y conveniencia de los sujetos pasivos de la misma.” (BAEZA, op. cit., p. 356).

141 «os derechos del menor se han convertido en un concepto de naturaleza eminentemente familiar desde

el preciso instante en que fueron especializados como tales por la Declaracion de Ginebra de 1924.”

(RAVETLLAT, “El interés superior...”, Op. Cit., p. 94).

“de las normas de la Constitucion italiana emerge la idea de la familia como sede natural, [...] dentro de

la cual se forma la personalidad de los menores, siendo ciertamente preferible el crecimiento de éstos en

el seno del afecto familiar que en el &mbito de las instituciones publicas.

A través de sus normas programaticas, la Constitucion italiana indica al legislador la linea a seguir en la

legislacion ordinaria, es decir, de sus normas emerge un proyecto socio-politico en materia de familia,

que pone de manifiesto su papel de asociacion primaria en el seno de la sociedad, merecedora no sélo
de proteccion sino también de ayuda y estimulo, con pleno respeto a los valores de la autonomia del

grupo familiar, que no tolera intromisién alguna.” (DEL VAL, op. cit., p. 2601).

“la Convencion impone al Estado el deber de asegurarle al nifio una adecuada proteccion y cuidado,

cuando el padre, la madre o la persona responsable de él ante la ley, no tengan capacidad para hacerlo.”

(BAEZA, op. cit., p. 356).
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Gnicamente material***. Por su parte, la doctrina alemana hace especial hincapié en la
definicion del “bien del nifo” centrando el estudio en el ejercicio de la patria potestad y
la delimitacién de la particular problemética que se puede presentar en su ejercicio™®,
mientras que el derecho anglosajon se refiere més bien a beneficios que se obtienen en la

familia sin hacer expresa referencia a ella.

Al respecto es interesante mencionar el dictamen de la sentencia TS 323/2012 de
25 de mayo en relacion al ISN, considerando que no es mantener una situacion familiar
que no es perjudicial para el nifio. En el caso indicado, las sentencias de instancia
mantuvieron la custodia de dos hermanos por parte de su madre al estimar que estaba
acreditado que esta no les era perjudicial. EI Tribunal Supremo, sin embargo, considera
que una “medida no perjudicial” no necesariamente responde al ISN ya que puede haber
otra medida que resulte mas beneficiosa para el nifio, siendo eso lo que se debe estudiar.
Asi, en el caso enjuiciado considera que la custodia compartida es méas favorable para los
dos hermanos que lo resuelto por las dos sentencias precedentes. Por tanto, el Tribunal
Supremo acordé la custodia compartida, restituyendo el interés superior de los nifios del
caso que se habia mantenido vulnerado durante el tiempo en que se sostuvo la decision

previa.

144 «L_ey N° 19.620 de 5 de agosto de 1999. Dicta normas sobre Adopcién de Menores. En este cuerpo se
concibe la adopcién como una institucién que tiene como objeto principal, reconocer el derecho que
tiene todo nifio de crecer en una familia que le dé afecto, se preocupe de su bienestar espiritual y
material, brindandole seguridad y cuidado continuo, contribuyendo al pleno y armonioso desarrollo del
menor. Es importante destacar que las anteriores leyes que regulaban la Adopcién (N° 7.603, N° 18.703)
establecian la necesidad de que la Adopcion significara un beneficio o una ventaja para el menor y solo
en ese evento procedia el otorgamiento de la adopcidn. Esta idea se contiene en la nueva normativa,
adecuada a los términos introducidos por la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Es asi como en su
articulo 1 se establece: “La adopcion tiene por objeto velar por el interés superior del adoptado...”.”
(Ibidem., p. 361).

El estudio de esta materia [el interés superior del nifio] en Alemania se realiza principalmente por
civilistas centrandose en el ejercicio de la patria potestad y especialmente en el derecho de correccion
de los padres, lo cual es légico, pues dicho derecho esta regulado en el articulo 1631 BGB. [...]

El primer paso para aplicar este «instrumento de resolucidn de controversias» es acotar un determinado
conflicto de intereses en el que esté inmiscuido el nifio o el joven menor de edad. Normalmente sera un
conflicto en el seno familiar, fruto de un incorrecto ejercicio de la patria potestad, si bien encontramos
otras muchas posibilidades. En estos casos, el interés superior del menor, el bien del nifio, legitima la
intervencion del Estado, es un principio que dirige la intervencion y fija pautas para los tribunales. Por
ello la doctrina alemana ha sefialado que «el bien de menor» es la pieza clave que resuelve las tensiones
que se crean entre los padres y las autoridades estatales encargadas de velar por el nifio. La directriz
fundamental es la prioridad del interés del menor sobre cualquier otro interés. Tiene una doble funcidn,
dirigir y vigilar, obligando a adoptar medidas orientadas hacia el bien del menor rechazando los puntos
de vista ajenos a dicha finalidad. Ademas implica la prioridad de la justicia adaptada al caso concreto
sobre la regla general, teniéndose en cuenta que se trata de una materia condicionada por el espiritu
propio de cada época, pues se formulan modelos sociales que cambian con el tiempo.” (DE TORRES,
“Tratamiento del interés...”, op. cit., p. 677).
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3.2. La garantia de los derechos fundamentales del nifio

Velar por los derechos fundamentales de las personas es una méxima del Estado de
Derecho constitucional, del que no pueden quedar excluidos los nifios. Sin embargo, se
concibe que el nifio recibe una garantia reforzada de sus derechos fundamentales®, a
través de la delimitacidn de su interés superior. Bajo esta consideracion, cabe preguntarse
el motivo por el cual el nifio necesita un concepto especifico para alcanzar el respeto por
sus derechos fundamentales y no resultan suficientes las garantias que se ofrecen a los
adultos, mediante la tutela de los derechos constitucionales que ofrece el Estado a toda
persona. Otra forma de garantizar los derechos fundamentales del nifio consiste en

evitarle perjuicios, siempre que esto sea posible.

3.2.1. Aspecto positivo: velar por su cumplimiento

Existen dos motivos por los que el ISN es importante para velar por el cumplimiento de
sus derechos fundamentales. Un primer motivo es el de la vulnerabilidad del nifio, asi
como su incapacidad para ejercitar la reclamacion de sus propios derechos, recayendo
dicha responsabilidad en los poderes publicos**’. Sin embargo, esto no excluye que el
nifio deba ser oido y pueda manifestar su opinion en todos aquellos asuntos que le

afecten, especialmente cuando tenga suficiente madurez, cuya valoracion serd necesaria,

148 «“Roca Trias (1994 y 1999), tras un analisis exhaustivo de la legislacién estatal y autondmica en materia
de proteccién de menores, llega a la conclusion de que dicha normativa gira entorno de este concepto
juridico indeterminado [del interés superior del nifio]; que representa una evidente garantia de sus
derechos fundamentales. El elemento central de cualquier discusion o teorizacion sobre el tema debe
partir de su proyeccion hacia el futuro, de manera que pueda considerarse como una férmula destinada a
facilitar la formacion del menor y disefiar las lineas estratégicas del desarrollo de su personalidad. Por
Gltimo, Roca Trias partiendo de la base de que la personalidad juridica trae causa del concepto de
persona, afirma que el interés superior del menor es una proyeccion, en las personas menores de edad,
de un tema mas complejo como es el de la personalidad.

De acuerdo con este primer punto de vista, el interés del menor es considerado como un principio
general que abarca todos los derechos fundamentales, garantizando la efectiva proteccion del menor,
con miras a posibilitar el libre desarrollo de su personalidad.” (Ibidem., p. 93).

“De acuerdo con lo anterior, el concepto de interés del menor no constituye otra cosa que la proyeccién
en las personas menores de edad del problema de la proteccion de los derechos fundamentales en
general. Partiendo de la base de que el menor es titular de derechos fundamentales porque tiene
personalidad juridica desde el momento de su nacimiento (de acuerdo con el art. 29 Cddigo Civil), el
principio del interés del menor se identifica con la proteccion de aquellos derechos que el ordenamiento
juridico atribuye, con la categoria de fundamentales, a las personas. En consecuencia, la regulacion que
desarrolle este principio, las resoluciones judiciales que deban decidir en relacién a problemas
suscitados con menores, Nno se encuentran con un concepto vacio, puesto que su contenido consiste en
asegurar la efectividad de unos derechos a unas personas que por sus condiciones de madurez no
pueden actuar por si mismas, de forma independiente para reclamar su efectividad.” (Ibidem., p. 96).
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en atencion a su autonomia progresiva**®. De igual modo, cabe contar con la participacién
del nifio en los procesos que le afecten, lo cual tiene significado distinto de su mera
audiencia®*. Un segundo motivo es que la vulneracién de los derechos fundamentales del
nifio puede producir dafios a medio o largo plazo, no solo para si mismo, sino para su
familia y toda la sociedad en su conjunto, lo cual, a su vez, requiere de la preocupacion
del resto de la humanidad®. Un caso claro de este segundo tipo de vulneracion lo
constituye aquel en que un nifio es privado de sus relaciones tempranas sin que esta
privacion esté justificada en el perjuicio que sus relaciones vinculares pudieran

151

producirle™", siendo éste el Unico motivo que podria justificarlo. Pero ademas el cambio

148 < 3 cuestion podria ser determinar la edad minima en la que el menor en todo caso podria ser oido, en
este punto encontramos autores que consideran que incluso un nifio de tres o cuatro afios ha de ser oido,
si bien lo importante seria saber valorar e interpretar la voluntad y querencias del nifio” (DE TORRES,
“Tratamiento del interés...”, op. cit., p. 701).

“En doctrina se han elaborado diversas clasificaciones de la forma de participacion, que en teoria van
desde la decision exclusiva a cargo del nifio, hasta la omision de su participacion.

La Gltima es claramente violatoria de la Convencion y la primera desconoce las particularidades de la
situacion, pues significa entregar a los nifios totalmente las decisiones sobre su futuro, de manera
también violatoria de la Convencidn, desconociendo las obligaciones de la familia, de la sociedad y el
Estado respecto de los derechos de los nifios.

En consecuencia, serd una opcion de politica del legislador nacional determinar en ese amplio marco
tedrico el grado de participacion de los nifios en los procesos.

En Opinion Consultiva 17/2002 la Corte Interamericana de Derechos Humanos sostiene que: “...el
aplicador del derecho, sea en el ambito administrativo, sea en el judicial, debera tomar en consideracion
las condiciones especificas del menor y su interés superior para acordar la participacion de éste, segln
corresponda, en la determinacién de sus derechos. En esta ponderacion se procurara el mayor acceso al
menor, en la medida de lo posible, al examen de su propio caso” (parrafo 102).” (PEREZ MANRIQUE,
“Participacion judicial de los nifios, nifias y adolescentes”, Revista Justicia y Derechos del Nifio,
(UNICEF), N° 9, 2007, p. 255).

“Ahora bien, si desde un punto de vista juridico-formal puede bastar inicialmente con identificar, tal y
como acabamos de realizar, el interés del menor con la dignidad de la persona, los derechos inviolables
que le son inherentes y el libre desarrollo de su personalidad, desde un punto de vista humano, y aln
maés tratdndose de un nifio, parece que no pueda prescindirse de alguna referencia a la felicidad y
bienestar personal de ese individuo, al equilibrio emocional y afectivo, que tanto pueden contribuir
(positiva o negativamente) a la formacion y desarrollo de su personalidad: porque ni el interés (del
menor) ni la personalidad son algo abstracto o aséptico, sino que se refieren a una realidad humana
concreta.” (RAVETLLAT, “El interés superior...”, op. Cit., p. 96).

“Ninguna polémica en psicologia ha suscitado afirmaciones tan diferentes como el tema de la
“deprivacion materna”. Asi, en 1951, BOWLBY llego a la conclusion de que “...el amor de la madre en
la primera infancia y en la nifiez es tan importante para la salud mental como las vitaminas y las
proteinas para la salud fisica”. En profundo contraste, y al estudiar el mismo campo en 1968, CASLER
afirmaba que “...el organismo humano no necesita el amor materno para funcionar con normalidad”. Y
de nuevo BOWLBY, mas recientemente (1969) lleg6 tan lejos como para afirmar que los individuos
que sufren cualquier tipo de perturbacion psiquiatrica siempre revelan un deterioro de la capacidad de
vinculacién afectiva y que, frecuentemente, fue una alteracién de ésta durante la nifiez la que determind
la perturbacién psiquiatrica posterior. Sefiala que esta visién proporciona unas orientaciones para el
trato cotidiano con los pacientes psiquiatricos. Por su parte O'CONNOR y FRANKS (1960) juzgaron
que la hipdtesis de deprivacion materna no habia sido confirmada experimentalmente hasta un grado
que respaldara su aceptacién como una guia para la accion.

Pese a las severas criticas metodolégicas y de otro tipo (CASLER, 1961; O'CONNOR, 1956, 1968;
ORLANSKI, 1949: WOOTTON, 1959; YARROW, 1961), el concepto de “deprivaciéon materna” ha
ganado una amplia aceptacion y se le ha considerado como causa de condiciones tan diversas como la
subnormalidad mental, la delincuencia, la depresion, el enanismo, la tension aguda y la psicopatia
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de familia de un nifio sin motivo razonable supone una alteracién de su estado civil que
habria de considerarse vulneradora de su integridad moral y que supone, ademas, una
cuestion de orden puablico. En relacion a ello, la doctrina recoge la importancia de que en
la ponderacién del ISN se tengan en cuenta los efectos futuros de las decisiones™?, de tal
modo que se establezca una relacion entre necesidades (tanto presentes como futuras) y
derechos™®, evitando la superficialidad y las posiciones ideolégicas rigidas o
predeterminadas™”. La proyeccion futura de una decision en los derechos fundamentales
del nifio fue considerada por el Tribunal Constitucional en su sentencia TC 221/2002 de
25 de noviembre, al considerar que se vulneraria la integridad moral de una nifia en caso
de ejecutar la sentencia que se recurrid en amparo. No cabe duda de que esta decision
constitucional debid vincular a los tribunales de instancia que deberian haberla tenido en
cuenta en muchas sentencias posteriores en que se planteaba un cambio familiar para un

nino.

desafectiva (Ainsworth, 1962; Bowlby, 1951). Aunque se haya reconocido que las experiencias
comprendidas bajo el término de “deprivacién materna” son complejas, se ha tendido a considerarlas,
tanto a éstas como a sus resultados, como un sindrome que cabe examinar en conjunto (JESSOR y
Richardson, 1968).” (RUTTER, La deprivacién materna, Ediciones Morata, S. A., 1990, pp. 21, 22).
“Al analizar el sentido gramatical que tiene la expresion referida [el interés superior del nifio],
constatamos su intencion de proteger al menor de edad, esto es, que frente a situaciones adversas en las
gue éste se vea involucrado, cualquiera que sea su naturaleza, deben tomar en primer lugar todas las
medidas necesarias y pertinentes, basadas en su bienestar. Es primordial otorgarle el conjunto de
elementos necesarios para su buen vivir, lo cual incluye toda clase de beneficios, cuidados y asistencia
para que posteriormente pueda asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad.”
(BAEZA, op. cit., p. 356).

“se trata de establecer de qué intereses o necesidades en concreto surgen derechos, teniendo en cuenta
que el lenguaje de los intereses y de las necesidades es mucho mas amplio que el de los derechos. Un
ayuda valida en este aspecto, especialmente respecto del menor y de los intereses ligados a su particular
situacion existencial, consistiria, segin la sugerencia de Tom Campbell, en distinguir entre los intereses
del menor en tanto persona (que tiene en comun con el resto de la personas), en tanto nifio (que tiene
como persona inmadura y dependiente), en tanto joven (que se desarrollan mientras se acerca a la
madurez) y en tanto futuro adulto (que se relacionan con su intereses futuros como adulto).” (FANLO,
“Los derechos del nifio y las teorias de los derechos: introduccion a un debate”, Revista Justicia y
Derechos del Nifio, (UNICEF), N° 9, 2007, p. 171).

“En el actual momento evolutivo de nuestra sociedad es exigible que de mediar amenazas corporales,
mentales o espirituales sobre el menor se adopten medidas validas y proporcionadas para neutralizarlas
Normalmente dichas amenazas supondran riesgos cumulativos, dado que se daran varios
conjuntamente, pero sélo con que un elemento amenace el interés del menor queda legitimada la
intervencion del tribunal. El gran problema que nos encontramos en este materia es la superficialidad
con la que normalmente es tratado al reducirlo al aspecto corporal, excluyendo el espiritual (entiéndase
el sicoldgico también). En la literatura alemana encontramos la opinion de Zitelmann quien propone
superar dicha superficialidad y centrarnos especialmente en los problemas mentales, sus secuelas y
consecuencias. Desde esa perspectiva considera que a la hora de tomar medidas, debe de tenerse en
cuenta el estado de salud y las perspectiva de futuro del menor, afiadiendo que dichas medidas deben
procurar el total desarrollo arménico de la personalidad del menor. Por su parte Gernhuber y Coester-
Waltjen sefialan que todo ello implica que el juez ha de ser capaz de apreciar la importancia que en esta
materia tienen las aportaciones de la sicologia y las ciencias sociales, el gran problema se dard cuando
se dicten decisiones judiciales prefijadas ideoldgicamente fundadas en posiciones que se autodefinan
incontestables, posiciones que en realidad navegan ajenas a los cambios sociales.” (DE TORRES,
“Tratamiento del interés...”, op. cit., p. 678).
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3.2.2. Aspecto negativo: evitar perjuicios

Cuando un nifio sufre un perjuicio que podria haberse evitado se puede decir que ha
sufrido la vulneracion de uno de sus derechos fundamentales, ya que se ha producido un
ataque a su integridad moral, atentando contra el articulo 15 CE sobre su persona. Por
ello, podria afirmarse que al definir el contenido del ISN como la garantia de sus
derechos fundamentales, hablar de la evitacion de perjuicios, resultaria redundante.

Sin embargo, la evitacion de perjuicios en el nifio es la esencia de la LOPJM que
reclama una actitud activa en el logro de ese objetivo, tanto por parte de las autoridades
como por parte de los particulares. Por otro lado, se trata de poner de manifiesto que la
evitacion de perjuicios se configura como una maxima de la citada ley™>, que sin ese
objetivo no tendria razon de ser. Es mas, la evitacion de perjuicios para el nifio debe
actuar con caracter preventivo, de tal modo que si se consigue proceder anticipadamente,
tanto el ISN como sus derechos fundamentales quedardn preservados de toda
vulneracion, reforzando asi las garantias constitucionales que no estarian plenamente
conseguidas con la mera constatacion y reconocimiento de la transgresion del ISN. Para
ello, es necesario conocer qué es lo que perjudica a un nifio e impedir por ley aquellos
hechos perjudiciales con caracter evidente y sobre lo que existe un consenso a nivel

social.

Cuando el nifio esta separado de su familia, o de un entorno familiar alternativo,
deberia actuarse con urgencia desde el ambito judicial, a fin de evitarle los perjuicios
propios de esta separacion, tanto en la vertiente de impedirle los beneficios que obtiene
en la familia como en la garantia de sus derechos fundamentales. No obstante, lo que se

aprecia en muchos asuntos de proteccion, en que el nifio esta separado de su familia, es

155 “En una primera aproximacion Rivero Hernandez lo considera en una doble vision positiva y negativa,
como la basqueda de ventajas efectivas para los nifios o adolescentes, conjugadas en ocasiones, con la
evitacion de perjuicios o posibles desventajas para ellos. En definitiva, buscar lo mejor para los menores
y que todos los posibles intereses en juego queden subordinados a los mismos, evitando cualquier tipo
de perjuicio para el bienestar espiritual y material de aquéllos. Es la supremacia de todo lo que le
beneficie mas alla de las apetencias personales de sus padres, tutores o administraciones publicas, en
orden a su desarrollo fisico, ético y cultural. Por encima de todo, el interés del menor se respeta en la
medida en que las funciones familiares o parafamiliares fomenten equilibradamente la libertad del
menor y el sentido de la responsabilidad, la armonia inescindible entre derecho y deber.” (PEREZ
GIMENEZ, “Violencia en el ambito familiar: menores y crisis matrimonial” en VERDERA
(coordinadora), El principio de igualdad ante el derecho privado. Una visidon multidisciplinar, Editorial
Dykinson, 2013, p.73).
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que se tiende tanto a rechazar la peticion de medidas cautelares como a prolongar los
procesos judiciales, con lo que el acostumbramiento del nifio a nuevas situaciones se
utiliza para justificar que, pese a los perjuicios que, previamente, haya podido sufrir; la
situacion alcanzada debe permanecer. Tal situacion se aprecia de forma patente en el caso
de la sentencia TC 11/2008 de 21 de enero en que se reconoce la declaracion de un “falso
desamparo” por el cual se indemniza a una madre con una cantidad astronémica al no
poder revertir la situacion convivencial de sus hijos. Con ello, lo que parece que debiera
haber actuado como un escarmiento para el sistema de proteccion*®®, ha causado el efecto
contrario, pues se tienden a minimizar, a nivel judicial, los errores en el sistema espafiol
de proteccidn infantil. De este modo, a los retrasos judiciales no se les otorga relevancia
pues cuando el sistema judicial falla a favor de las Entidades Pdblicas, reconoce, aunque
con una traslacion en el tiempo que puede ser de varios afios, que el estatus convivencial
que la decision administrativa otorgd al nifio era correcto, con lo que el tiempo
transcurrido desde la decision administrativa hasta la judicial no ha obrado en perjuicio

del nifio.

Sin embargo, desde un punto de vista critico, las demoras de las decisiones
judiciales, a veces mucho mas elevadas de lo razonable; ponen de manifiesto que el
sistema judicial o bien, ni siquiera se plantea el posible error de las Entidades Publicas en
sus, supuestamente, decisiones de proteccion; o bien, no calibra adecuadamente las
consecuencias de un posible error sobre el nifio que, de producirse, convendria impedir

con inmediatez.

3.3. La vulneracidn del derecho: la reparacion

Un aspecto basico del ISN es la restitucion de dicho interés cuando ha sido vulnerado en

algtin momento de su pasado™’. Esto puede haber ocurrido si al nifio se le ha despojado

1% Unicamente el TSJ de Andalucia ha reconocido la responsabilidad patrimonial de la Administracién
Publica de proteccion infantil (Vid. MARIN y LOPEZ, “Indemnizacion del dafio moral por la privacion
indebida de la compafiia de los hijos en el orden civil y en el contencioso- administrativo”, InDret,
2/2010, 2010, pp. 25-26, www.indret.com/pdf/741_es.pdf, [consultada el 14 de julio de 2014]), a
excepcion de la sentencia de la seccion 4% de la sala de lo contencioso-administrativo del TSJ de
Catalufia 184/2016 de 2 de marzo.

7 vid. DURAN-STRAUCH, GUAQUETA-RODRIGUEZ y TORRES-QUINTERO, “Restablecimiento de
derechos de nifios, nifias y adolescentes en el sistema nacional de bienestar familiar”, Revista
Latinoamericana de Ciencias Sociales, Nifiez y Juventud, 2 (9), pp. 549 - 559.
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de lo que le beneficiaba, o se le ha privado de sus derechos fundamentales o no se le han
evitado perjuicios, o bien cuando en una ponderacion de todas esas cuestiones no se ha
alcanzado aquello que se consideraba un estatus superior frente a otros posibles. Es obvio
que el Estado de Derecho persigue este objetivo y que todas las decisiones judiciales van

encaminadas a reconocer y reparar derechos vulnerados.

El problema en el caso del nifio es que, incluso habiéndose producido algin acto
contrario a su interés superior en el pasado, puede haber alcanzado un estatus de cierta
estabilidad beneficiosa para €l, por lo que alterarlo puede causarle perjuicios. Esta
situacion es frecuente en el ambito de la llamada “sustraccion de menores” sobre la que
existe abundante literatura'®, como si de un asunto muy frecuente se tratase. Algo similar
puede ocurrir en el &mbito de la proteccion infantil cuando se alcanzan situaciones
convivenciales que vulneran el ISN, por lo que habria que pensar en el modo de restituir

el ISN en tales casos™™, para lo cual es esencial el reconocimiento de la vulneracion.

%8 Vid. CAAMINA, “El interés superior del menor: la integracion en el nuevo medio”, Cuadernos de
Derecho Transnacional, Vol. 8, N° 2, 2016, pp. 77-91; GRAIESKI, “Restitucion internacional de
menores. Excepciones de la Convencion de La Haya de 19807, Ratio luris. Revista de Derecho Privado.
N° 2, 2014, pp. 110, 140; PAZ, “Causas de no restitucion del menor en los supuestos de sustraccion
internacional (analisis a través de la jurisprudencia reciente)”, AFDUC 17, 2013, pp. 675-685.

159 «se trata de un derecho [el respeto por el ISN] con capacidad de ser reclamado ante los tribunales, y que
permite que el menor, o su representante legal, reclame frente a cualquier acto juridico que le concierna
y en el que no se haya respetado su interés superior, la reparacion adecuada en cuanto implica una
vulneracion de tal derecho, asi como la anulacion del acto juridico correspondiente.” (HUETE, “Interés
superior del menor y derecho a ser escuchado. Pronunciamientos jurisprudenciales en materia de
proteccion de menores”, 2016, https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNTJ_NFIS/descarga/
C.%?20Escrita%20Huete%20Nogueras,%20J0s%C3%A9%20Javier.pdf?idFile=29a8de18-2a71-400d-
92ed-282d8h9541d6, [consultada el 2 de marzo de 2017].
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CAPITULO II. EL MARCO LEGAL PARA LA
PROTECCION INFANTIL

En el &mbito de la proteccion infantil el concepto del ISN adquiere tal relevancia que
justifica que la ley destinada al propoésito de proteger adecuadamente a un nifio (la
LOPJM) contenga un articulo especialmente dedicado al citado concepto del ISN, como
ya se puso de manifiesto en el capitulo anterior. A su vez, la CDN involucra a todos los
poderes del Estado en el alcance del ISN por lo que en este capitulo se examina, desde un
punto de vista critico, el papel del poder legislativo en el campo de la proteccion infantil,

tanto en los aspectos materiales como en los aspectos procesales.

1. ASPECTOS MATERIALES

Sin gran desarrollo normativo, la familia se ha considerado historicamente el entorno de
crecimiento natural del nifio y espacio para su correcta proteccion y logro de su interés
superior*®. Sin embargo, hay que admitir que existen situaciones en que la propia familia
es motivo de desproteccion para los nifios, por lo que el Estado debe asumir el rol
protector. Asi, para el logro de ese objetivo, la legislacion en la materia ha previsto la
intervencidn institucional por lo que realiza constantes referencias a las funciones que las
Administraciones Publicas tienen encomendadas, aun sin definir la forma en que se

dividen las competencias entre los distintos niveles de dicha Administracion.

En Espafia, ademas, la proteccion infantil asumida por el Estado debe respetar los
tratados internacionales que ha ratificado, entre los que destaca la CDN, y los conceptos
desarrollados en dichos tratados, tal como el del interés superior del nifio y el derecho del
nifio a desarrollarse en un entorno familiar, si no el suyo por naturaleza, uno alternativo
que cubra sus necesidades basicas. En este sentido, la legislacion ha previsto una serie de

grados de intervencion institucional en las familias, segun sean las condiciones en las que

160 «E] principio de “interés superior del nifio”, como norma, es nuevo [...]. Sin embargo, ha existido desde
siempre” (BAEZA, op. cit., p. 359).
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se encuentran los hijos menores de edad de esas familias, que incidira en diferentes

niveles de injerencia familiar.

1.1. Figuras juridicas para la proteccion infantil

La figura juridica de proteccion infantil que, por defecto, se atribuye a cualquier nifio es
aquella en que éste se encuentra bajo la patria potestad de sus padres sin que exista
intervencién administrativa alguna. EI Cédigo Civil regula también la tutela y la guarda
de hecho que, normalmente se ejercen por familiares cercanos del nifio, distintos de los
padres, aunque, en general, por delegacion de éstos. Si mediante la patria potestad el
progenitor ostenta la totalidad de los derechos y los deberes que la ley le atribuye,
mediante la tutela ordinaria no ostenta ninguno y mediante la guarda de hecho los ostenta

parcialmente®®.

Sin embargo, existen otras formas de proteccion infantil que se activan tras la
deteccion o la presencia de un problema o disfuncién familiar que se llevan a término
bajo la supervision del sistema de proteccion de la infancia. En estos casos el nifio se
encontrard bajo la guarda o la tutela administrativa. El primer caso corresponderia a una
situacion similar a la de la “guarda de hecho” pero contando con la colaboracion de la
Administracion Pdblica, mientras que el segundo caso seria mas parecido a la tutela

ordinaria ejercida en la forma que determine la Entidad Publica.

1.1.1. La patria potestad

Las funciones para cubrir las necesidades del hijo vienen impuestas a los padres en los
articulos 154 CC y 156 CC, en que el primero refiere las obligaciones de los padres
cualquiera que sea su situacién y el segundo especifica ciertas particularidades del
ejercicio de la patria potestad. El articulo 155 CC impone también obligaciones al hijo,

mientras que el articulo 157 CC contempla el caso de la paternidad de un hijo menor,

161 pyede ser el caso del progenitor que se encuentra en proceso de desintoxicacion de drogadiccion que
delega la guarda del hijo en un familiar, pero reserva su potestad para decidir cuestiones educativas,
sanitarias, actividades de ocio, etc., a la vez que participa de los gastos del hijo sin desentenderse de sus
asuntos.
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atribuyendo responsabilidad tanto al hijo como a sus padres. Cabe destacar que ninguno
de esos articulos hace referencia explicita a las necesidades afectivas del hijo, aunque si
éstas estan bien cubiertas se alcanzara la integridad mental del hijo que si es objeto de
expresa mencion en el articulo 154 CC.

El ejercicio de la patria potestad®®

presupone la existencia de vinculos paterno-
filiales que destacan de forma primordial en las relaciones familiares. Por el contrario, no
toda relacién paterno-filial conlleva la existencia de patria potestad, subsistiendo, sin

embargo, la importancia juridica de las relaciones paterno-filiales'®.

a) El respeto a los derechos del hijo, su integridad fisica y mental

El respeto a los derechos del hijo, su integridad fisica y mental dependen en gran medida
de los cuidados que el