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PROLOGO

Es para mi un inmenso honor corresponder al amable y considerado
ofrecimiento que me hace la autora de este texto para que prologue
su primera obra magna. Con el deseo de atender con utilidad a su
propuesta, me corresponde, por tanto, segun el orden sistematico y
metodoldgico acostumbrado en estos encargos, que conviene
seguir, pensando especialmente en el lector de esta obra, llevar a
cabo una introduccién o aproximacion a su contenido, anunciando
ya que de buen seguro se cubriran las expectativas puestas en ella
por cualquier interesado en la materia, sin detrimento de la
presentacion ulterior de su autora, a quien se debe plenamente tal
resultado académico y cientifico.

De los principios rectores contenidos en la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, si hay uno que suscite especial controversia a la
hora de ser dotado de verdadero contenido practico, es el recogido
en su articulo 3, que no es otro que el principio del interés superior
del nifio. En este sentido, la autora parte su estudio realizando un
analisis pormenorizado de la evolucidon que esta clausula abstracta
ha tenido dentro del ambito juridico, y lo hace desgranando a la
perfeccion las diversas acepciones teoricas que del mentado
principio, no pacifico y de dificil concrecion, ha ido realizando la
doctrina tanto a nivel nacional como internacional.

Cierto es que la verdadera fuerza atribuida a este principio reside
en su caracter eminentemente abstracto, aspecto éste que facilita
su adaptacion a los diferentes supuestos de hecho que puedan
ir suscitandose; no obstante, como muy bien apunta la autora,
esa misma circunstancia le ha valido un gran numero de
criticas  fundamentadas, esencialmente, en su alto grado de
indeterminacion.

En suma, la formulacion juridica del principio del interés superior del
nifilo supone la constatacion de un principio general del Derecho, y
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de ahi que pueda ser considerado como un medio de informacion,
de integracion y de interpretacion, tanto de las normas e
instituciones en que esta clausula general aparece incorporada,
como de las realidades y relaciones cotidianas que se ven afectadas,
ya sea para detectar conflictos (antes desapercibidos o
infravalorados), ya sea para solventar problemas en los que resulte
afectado.

Una vez realizada esta introspeccion en la identificacion del
concepto juridico indeterminado del interés superior del nifio, la
obra se centra en el estudio de la irrupcion y el desarrollo del citado
principio en el ordenamiento juridico espafiol. Efectivamente, del
texto se extrae como su autora de manera sutil a la par que clara
hace particular referencia al proceso de transformaciéon que este
principio rector ha venido teniendo en la normativa espafiola
durante los Ultimos decenios: partiendo desde una vision
extremadamente tradicional, patriarcal 'y paternalista, que
consideraba a nifios, nifias y adolescentes como “menores”
desvalidos, hasta llegar a nuestro moderno sistema juridico,
configurado en torno a la infancia, en que se destaca la
preeminencia del principio del interés superior del nifio, utilizado
como parametro fundamental de toda suerte de medidas vy
actuaciones adoptadas en pro del bienestar de la infancia y la
adolescencia. En la actualidad, los derechos de la infancia han ido
adquiriendo, no sin evidentes reticencias y obstaculos, una acepcién
y una aceptacion presidida por ese principio del interés superior de
la persona menor de edad, como verdadera titular de derechos,
COmo sujeto autdbnomo y participativo, superandose un sistema
periclitado, proteccionista de los seres considerados de antafio
como débiles, fragiles y dependientes.

Acto seguido la autora acomete, con todo lujo de detalles, la manera
de dar contenido y concretar el concepto juridico indeterminado del
interés superior del nifio, tomando como referencia tanto el derecho
positivo - nacional e internacional -, como también la jurisprudencia
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emanada del Tribunal Supremo, del Tribunal Constitucional y del
Tribunal de Estrasburgo, asi como los propios criterios estipulados
en la Observacion General n°. 14, de 29 de mayo de 2013, del
Comité de los Derechos del Nifio. En esta linea parece como el
legislador espafiol, frente a la inconcrecion existente en la cuestion,
y siguiendo la técnica prototipica de los ordenamientos jurfdicos
anglosajones, ha optado por incorporar, junto con enunciados
legales del tipo clausula general, un elenco de criterios indicativos
que pretenden especificar y facilitar la busqueda del interés de la
persona menor de edad, criterios que vendrian a reflejar lo que la
sociedad considera en cada momento como los factores mas
importantes o relevantes a la hora de definir lo que significa el
interés de los nifios y las nifias. Asi, la salvaguarda del entorno mas
beneficioso para el nifio; la garantia de sus derechos fundamentales;
la reparacién del derecho vulnerado, serian algunos de esos
elementos que pretenden dotar de cierta objetivizacion al sistema.

En definitiva, y como reflexién final, no puedo dejar de resaltar la
idea, compartida por la autora, de que el reconocimiento de los
derechos de la infancia supone una doble consecuencia: por un
lado, la fijacion de un sistema de valores, y, por otro, la asignacién de
ambitos de libertad en los que se manifiesta la tan manida clausula
general del interés superior. Esta relectura moderna, si se quiere de
siglo XXI, del principio insignia que guia el devenir de los derechos de
la infancia y la adolescencia, es la que debe llevarnos a romper con
las situaciones de sobre utilizacion o mala praxis de esta clausula
general y evitar que este concepto se convierta en lo que Carbonnier
definié como una nocidn magica, evanescente, que puede dar lugar
a la arbitrariedad juridica y al abuso del derecho.

No puedo ni quiero finalizar este breve prdlogo, sin hacer una
ineludible, por merecida, referencia a la autora de este original, con
la que comparto, y espero poder seguir haciéndolo en un futuro, un
quehacer lleno de satisfacciones en un ambito que nos preocupa y
por eso nos ocupa, el que supone la investigacion y la dedicacion
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comprometida al ambito universitario, desde el principal
compromiso de servir al avance y a la consolidacion de los derechos
de la infancia y la adolescencia. El resto de méritos lo tienen entre
sus manos, todo esta en este libro, en esta pequefia gran obra de
arte. Un texto para leer y aprender.

Enhorabuena por este pedazo de ti

Isaac Ravetllat Ballesté
Universidad de Talca (Chile)
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INTRODUCCION

El “interés superior del nifio’” pese a ser un concepto reciente, ha

tenido presencia en la sociedad desde la antigledad, 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
(OLIVA y VILLA, 2014: 12). Por ello, el concepto del “interés superior
del nifio” ha estado presente en la conciencia ciudadana, y nunca se
ha puesto en duda, que éste es crecer y desarrollarse en 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
(ARTERO, 2001: 62-65) y no corra ningln peligro la integridad del hijo
(VALGANON, 2014: 157).

El concepto moderno del interés superior del nifio tiene su origen
en el conocido caso de la nifia neoyorkina Mary Ellen Wilson,
ocurrido a finales del siglo XIX, que, al ser visiblemente maltratada
por sus padres, planted la necesidad de establecer leyes que
protegieran a los nifios de sufrir abusos en su propio entorno
familiar JALONGO, 2006). En caso de que tal eventualidad ocurriera,
el “interés superior del nifio” habla 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 (VALGANON, 2014: 166). Ante tal escenario el
concepto clasico del “interés superior del nifio” entrd en crisis
requiriéndose una nueva formulaciéon en que las excepciones a la
normal y pacifica convivencia familiar adquirieran especial

' En el presente trabajo, por razones de simplificacién, se utilizard el sustantivo

genérico “nifio” 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”. Asf, toda
referencia hecha al “nifio” se entendera realizada tanto al nifio varén como a la nifia,
cualquiera que sea su edad, incluida la etapa de la adolescencia, salvo que
explicitamente se exprese lo contrario.

Vil
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protagonismo. 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. Conviene aclarar
que por “proteccién infantil” se entendera, en el contexto del
presente trabajo, aquella actuacion institucional que establece una
vigilancia para que el nifio se encuentre adecuadamente atendido
en su entorno familiar, es decir, se adopta una vision limitada del
concepto de “protecciéon infantil” que consiste en detectar graves
negligencias parentales que impiden a sus hijos mantener unas
condiciones de vida saludables y aceptables para la sociedad en la
gue se encuentran.

Existe, sin embargo, una vision amplia del concepto de “proteccion
infantil” que se refiere a toda politica publica destinada a tratar con
deferencia los derechos del nifio o referirse expresamente a ellos,
en el que cabria incluir la lucha contra las nuevas formas de abusos
hacia la poblacién infantil que, lamentablemente, se han ido
detectando, tales como la explotacion sexual y laboral con la
consiguiente dificultad de acceso a la educacion o el trafico de nifios,
que representan experiencias infantiles contrarias a su interés
superior.

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. Todo ello se encuentra recogido en la Convencion
de Derechos del Nifio (CDN en adelante) que, en su calidad de
tratado internacional adoptado en 1989, tiene como objetivo lograr
el respeto a los derechos fundamentales de los nifios que viven, o se
encuentran, en cualquiera de los paises que la han ratificado, entre
los que figura Espafia.

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

vill
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dichos derechos figura el derecho a la educacién o al disfrute de
servicios sanitarios, entre otros. Por supuesto, ello no obsta a que
pueda haber casos excepcionales de vulneracion de esos derechos,
todos ellos de claro contenido constitucional, en los nifios.

La CDN, ademas de definir el concepto del interés superior del nifio,
muestra una especial atencion a los objetivos de proteccion infantil,
en cuyo alcance pretende la implicacién de todas las instituciones
del Estado con el debido respeto y consideracion a los familiares del
niflo. Con este objetivo, las autoridades espafiolas han dedicado
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
distintas situaciones de desproteccién del nifio, pasando por el
ejecutivo que se ocupa de llevar a cabo las acciones de proteccién
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.

La CDN muestra, por un lado, que toda decisién que afecte a un
niflo debe tomarse en virtud de su mayor interés y, por otro lado,
destaca como primordiales los derechos de relacién 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 intervencion institucional, cuando la familia de origen no
cumple adecuadamente las funciones protectoras hacia la persona
del hijo o entorpece su desarrollo. Asi, cuando se alcanza el interés
superior del nifio, se logra preservar la integridad de la dignidad
infantil, lo cual establece una directa conexion con la dimension
constitucional, plasmandose en varios de los preceptos de la Carta
Magna.

El citado sistema de proteccion infantil esta dotado, como elemento
principal, de una Entidad Publica, de alcance territorial autondémico,
que se encarga de dictar las resoluciones administrativas en la
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materia, que son recurribles ante los juzgados de familia. Estas
decisiones de proteccion abarcan desde la intervencién intrafamiliar
en situacion de riesgo hasta la deteccidon de situaciones de
desamparo en cuyo caso es necesaria la separacion del nifio de su
familia y, por tanto, quedan afectados sus derechos fundamentales.
Ademas de ello, en este Ultimo caso, el nifio deja de estar bajo la
Patria Potestad de sus padres para pasar a estar tutelado por la
Entidad Pudblica, o lo que es lo mismo, pasa a estar bajo tutela
administrativa, lo cual le confiere un estatus especial. Asi, es
necesario estudiar cémo las Entidades Publicas de proteccion
consideran el interés superior del nifio, cémo aplican la ley y qué
datos presentan ante los juzgados para que éstos los valoren como
pruebas, establezcan la relacién del fallo con los hechos expuestos y,
en definitiva, delimiten el interés superior de los nifios afectados por
las resoluciones de protecciéon dictadas. La dificultad radica en
discernir, ante ciertas situaciones y vivencias dificiles para un nifio,
en qué modo se alcanza y quien es responsable de decidir cual es el
interés superior de ese concreto nifio. En caso de que las decisiones
administrativas prevalezcan sobre las de los padres o familiares del
niflo, la fundamentacién ha de ser exhaustiva y motivada, pues se
trata de conseguir las condiciones para gue la vida del nifio sea lo
mas digna posible dentro del dmbito en que se desenvuelve su
existencia. Para ello, no hay que olvidar que la dignidad del ser
humano infantil proviene del respeto a su entorno social, su familia,
su cultura, sus relaciones afectivas y sus condicionantes
psicoldgicos.



1. LA EVOLUCION DEL CONCEPTO DEL INTERES
SUPERIOR DEL NINO DENTRO DEL AMBITO
JURIDICO

El concepto del “interés superior del nifio” empezd a hacerse visible
en algunos ordenamientos juridicos, como el francés, a finales del
siglo XIX (RAVETLLAT y PINOCHET, 2015: 907) aunque no con las
connotaciones que ha adquirido en la actualidad.

En los ordenamientos juridicos de otros paises fue necesario
esperar algun tiempo para que este concepto fuese considerado en
sus legislaciones. Ya entrado el siglo XX se introduce un concepto
muy similar en la legislacion britanica y en la segunda mitad del
mismo siglo, en la italiana (RAVETLLAT y PINOCHET, 2015: 907) y la
alemana (DE TORRES, 2006: 676).

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 adopcién y se introdujo la figura del acogimiento
en el Derecho espafiol. Ambas leyes refieren el “interés del hijo” o
“interés del adoptado”, segln sea el caso, en la toma de aquellas
decisiones que le afecten en su ambito personal.

La acufiacion del término compuesto “interés superior del nifio” vino
a establecer la ruptura entre la concepcién del nifio como objeto de
especial proteccion y cuidado por parte de los adultos a aquella otra
en que se le considera sujeto de derechos propios, que es la
actualmente vigente (RAVETLLAT, 2012: 92).

1.1. La conceptualizacién tedrica del interés superior del
nifo

La evolucion a lo largo del tiempo ha ido mostrando una relevancia
creciente del concepto del “interés superior del nifio”, sucediéndose
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distintas calificaciones tedricas sobre la esencia del mismo en que
todas ellas comparten un animo comun gque no es otro que el de
tomar decisiones acertadas para el desarrollo de la vida del nifio, en
que resultan de relevancia las obligaciones conferidas a los Estados
por los instrumentos internacionales.

1.1.1. El rango de principio

Existe unanimidad al considerar que el “interés superior del nifio” es
un principio, aunque dada la generalidad del término, cabe destacar
el peligro de que esté mas orientado a priorizar intereses adultos o,
incluso, institucionales, que infantiles (MARRE y SAN ROMAN, 2012).

El primer sentido que se ofreci¢ al término del “interés superior del
nifio” 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 (RAVETLLAT y PINOCHET, 2015:
907). 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 nifio.

En la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959 el concepto del
“interés superior del nifio” 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
“interés superior del nifio” 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 Derechos del Nifio de 1989, se encargd de
aportar luz a este asunto, sefialando como una obligacion que
cualquier interpretacién de los derechos recogidos en los articulos
de la Convencioén fuese acorde con el concepto del “interés superior
del nifio”, con especial mencidn a las autoridades. De este modo, las
politicas publicas quedaron plenamente incorporadas a este
precepto (CILLERO, 2007: 126, 127), en que resulta de especial
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importancia remarcar dos campos del ambito publico de particular
atencién a los nifios por incidir significativamente en el futuro del
nifio: el de la educaciony el de la proteccion.

En el ambito de la proteccién infantil, el preambulo de la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor,
de modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (LOPJM en adelante) muestra el concepto del “interés superior
del nific” como “principio inspirador de todas las actuaciones
relacionadas con el nifio”, lo cual supondria una regresion (CILLERO,
2007: 133, 134) respecto de la concepcion del “interés superior del
niflo” como “principio rector-guia” que habia introducido la CDN, si
no fuese porque el articulado de la LOPIM se refiere al “interés
superior del nifio” como principio rector y no como principio
inspirador. Concretamente, la LOPJM menciona en su articulo 11.2 a)
que la supremacia del interés superior del nifio es “principio rector”
de la actuacion de los poderes publicos en relaciéon con los nifios y
establece en el articulo 2 que “en la aplicacion 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 el ambito de la proteccién infantil, 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, de
modificacion del sistema de proteccién a la infancia y a la
adolescencia (LOSPIA en adelante) en que el articulo 2 de la Ley
original ha sufrido una gran transformacién con una significativa
acotacion del concepto del interés superior del nifio.

1.1.2. Norma positiva internacional y derecho sustantivo

La CDN es un instrumento juridico con fuerza de ley, cuyo
incumplimiento puede desembocar en la sancién de un Estado que
la haya ratificado, en el caso de que no respete sus compromisos. La
Convencion otorga al principio del interés superior del nifio un
reconocimiento convencional al consagrarle un articulo especifico, el
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articulo 3, que establece mandatos vinculantes a tribunales,
autoridades administrativas y organos legislativos. El citado articulo
expresa lo siguiente:

1. 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 d&rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd
sera el interés superior del nifio.

2. 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 él ante la
ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y
administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones,
servicios y 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, asf
como en relacién con la existencia de una supervision
adecuada.

Dicha Convencién alcanzd muy pronto un amplio consenso universal
(AGUILAR, 2008: 227), por lo que los paises que la ratificaron
debieron incorporar a sus ordenamientos juridicos una regulacion
especifica sobre el concepto del interés superior del nifio (SANTOS,
2012). En Espafia, algunas leyes posteriores a la CDN, han incidido
directamente en el contenido del Cédigo Civil, por lo que han dotado
al concepto del interés superior del nifio de una sustantividad
propia. Ademds, el hecho de dedicar el articulo 2 LOPM
especificamente al interés superior del nifio tiene la ventaja de
poder ser invocado en un litigio como derecho sustantivo del nifio
(ANON, 2015), 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
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indeterminacién del concepto vy los peligros inherentes (CILLERO,
2007: 126), dado 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
“interés superior del nifio” en el &mbito de la proteccion infantil.

En la actualidad, el Unico pais que no ha ratificado la CDN es Estados
Unidos, puesto que Somalia y Sudan del Sur lo hicieron
recientemente.

1.1.3. Calificacién de “consideracién primordial”

Ya en la Declaracién de Derechos del Nifio de 1959, antes citada, se
considerd fundamental tomar en cuenta el “interés superior del
nifio” 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 “Convencién sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacién 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 “interés superior del nifio” 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 publicos
(CILLERO, 2007: 248), lo cual se reitera en el articulo 24 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, aprobada por
el Parlamento Europeo el 15 de noviembre de 2000, descendiendo
de este modo, del ambito internacional al Derecho de la Unidn
Europea. Posteriormente, la Observacién General n® 14 del afio
2013 adoptada por el Comité de los Derechos del Nifio esta
especialmente dedicada a tratar la cuestion aqui considerada
(RAVETLLAT y PINOCHET, 2015: 905).

La interpretacion mas extendida que se ha otorgado a la
“consideracion primordial” del “interés superior del nifio” ha sido la
de entender que los derechos infantiles son prioritarios a los de los
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adultos o, cuando menos, han de ser ponderados por encima de los
de estos ultimos, especialmente cuando los derechos de unos vy
otros entran en conflicto (CILLERO, 2007: 246). 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 (ZERMATTEN, 2003: 15),
determinando un vinculo de necesidad entre el “interés superior del
nifio” y la resolucién que se ofrezca del dilema (DE BARTOLOME,
2012: 53). Dicha postura se justifica en base a la especial condicion
del nifio, como se desprende de la Observacion general n° 14 de 29
de mayo de 2013 del Comité de Derechos del Nifio de Naciones
Unidas.

La calificacion de “consideracion primordial” tiene también una
significacion en el ambito procesal, ya que, tanto la ley como la
jurisprudencia han determinado que en asuntos en los que se
encuentran implicadas personas menores de edad, algunas
cuestiones procesales que rigen el proceso civil se deben excluir de
aplicacion. El objetivo de ello es dotar al proceso de la maxima
flexibilidad para no obstaculizar la determinacion y el estudio del
interés superior del nifio. Asi, la jurisprudencia muestra la relajacion
del principio procesal de perpetuacion de la accion (perpetuatio
actionis) tal como destaca la sentencia TS 565/2009 de 31 de julio, o
de los principios dispositivo y de preclusion, intimamente
relacionados entre si, como muestran las sentencias TC 58/2008 de
28 de abril, TC 75/2005 de 4 de abril o TS 565/2009 de 31 de julio,
entre otras.

La LOPJM por su parte, obliga en interés del nifio a actuar de forma
flexible, como indica su disposicion adicional tercera que sigue
vigente pese a las reformas posteriores que han tenido lugar tras su
inicial promulgacion: Tanto el Juez como el Ministerio Fiscal actuardn de
oficio en interés del menor o incapaz, adoptando y proponiendo las
medidas, diligencias y pruebas que estimen oportunas. Supliran la
pasividad de los particulares y les asesorardn sobre sus derechos y sobre
el modo de subsanar los defectos de sus solicitudes. En aplicacion de
dicho precepto, los altos tribunales deberian ser especialmente
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transigentes con la flexibilizacién de la fase de admisibilidad de
aquellos recursos que se les planteen en que se encuentre
implicado el interés superior del nifio.

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 y expresa una situacion de especial armonfa en las
relaciones humanas dentro de la colectividad. Por ello, en tanto que
la sociedad estd profundamente involucrada en el respeto a los
derechos de los nifics, el “interés superior del nifio” es cuestion de
orden publico (RIVERO, 2007: 36), y afecta al orden social establecido
y no Unicamente a las personas sobre las que incide directamente.

Con la idea de orden publico se hace prevalecer el interés colectivo
sobre el interés individual (ROSALES, 2013: 94). Cabe preguntarse si
esta Ultima premisa es coherente con el hecho de que el “interés
individual” del nifio en cuestidon deba primar sobre cualquier otro
interés legitimo que concurra y, en concreto, sobre el interés
colectivo. La coherencia se alcanza cuando el interés colectivo
coincide con el interés superior del nifio, aunque pueda discrepar
del interés individual de terceras personas con intereses legitimos
respecto de las relaciones con el nifio.

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 relaciéon a los nifios (sentencias TC
141/2000 de 29 de mayo, TS 614/2009 de 28 de septiembre y TS
323/2012 de 25 de mayo) al calificarlo de estatuto juridico
indisponible de los menores de edad dentro del territorio nacional
(sentencia TC 141/2000 de 29 de mayo). 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 demas implicados, debido a la falta de capacidad del nifio
para actuar defendiendo sus propios intereses (sentencias TS
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54/2011 de 11 de febreroy TS 258/2011 de 25 de abril, TS 823/2012
de 31 de enero de 2013), siendo de ineludible observancia
(sentencia TC 58/2008 de 28 de abril). Especial relevancia adquieren
aquellas acciones que pueden modificar el estado civil de las
personas menores de edad (FELIU, 2005), tales como las acciones de
filiacion o las medidas de proteccidon que pueden incidir en el
cambio de familia del nifio y finalizar con la adopcién. El orden
publico espafiol comprende las normas reguladoras de los aspectos
fundamentales de la familia y, en concreto, de las relaciones
paterno-filiales, los derechos y deberes fundamentales y los
principios constitucionales.

1.2. Consolidacién como concepto juridico indeterminado

La consideracion del “interés superior del nifio” 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 dinamico en el ambito
judicial que ha ido perfilando su delimitaciéon a través de la
jurisprudencia, no sin las dificultades propias de su indeterminacién
(DE BARTOLOME, 2012: 51, 52). En cambio, es practicamente
desconocida la aplicacion del concepto por parte de algunas
autoridades administrativas con los peligros que ello conlleva
(ZERMATTEN, 2003: 15), aunque si se menciona el concepto del
“interés superior del nifio” 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 “interés superior del nifio” 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 decision, frente a la
entidad de los que se pretenden salvaguardar.



El concepto del interés superior del nifio y su dimensién constitucional

1.2.1. Consideracion de un derecho constitucional

El “interés superior del nifio” es, en si, un derecho constitucional, lo
cual se desprende del recorrido a través del articulado de la
Constitucion espafiola (RIVERO, 2007: 42, 43) y de los Tratados
internacionales sobre derechos humanos que constituyen el limite
inferior de proteccion del derecho (DE BARTOLOME, 2012: 55). Sin
embargo, las leyes, ya sean organicas u ordinarias, pueden ampliar
la proteccién de esos derechos pero, en ningun caso, reducirla. El
derecho comparado muestra que el “interés superior del nifio” se
considera también un derecho constitucional en los ordenamientos
juridicos occidentales, como en el Derecho aleman (DE TORRES,
2006: 681), en el italiano (DEL VAS, 2009: 2600) o en el chileno
(BAEZA, 2001: 357).

Para proteger debidamente el “interés superior del nifio” 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 (ROCHA, 2015: 48) si,
por cualquier motivo, se viese comprometido. Un aspecto esencial
de la dimensién constitucional del “interés superior del nifio” es la
correcta ponderacion, valoracion y decision sobre el citado concepto
por parte de los ¢rganos judiciales (ROCHA, 2015: 59). De otro
modo, la lesién constitucional supone un dafio de dimensién mucho
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 condicionara el adulto que llegara a
ser.

El interés superior del nifio guarda estrecha relacion con derechos
constitucionales como el derecho a la integridad fisica y moral
(articulo 15 CE), el derecho a la intimidad familiar (articulo 18.1 CE), a
la proteccion de la familia y de la condiciéon de nifio con
independencia de su filiacion (articulo 39 CE). Del mismo modo, el
interés superior del nifio esta vinculado con el principio de igualdad
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(RIVERQ, 2007: 90) o el de seguridad juridica (RIVERO, 2007: 92) sin
colisionar con ellos.

1.2.2. Concepto interpretable y dinamico

La CDN destaca derechos generales que deben ser respetados para
cualguier 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 (LAZARO, 2011). 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, cudl es ese interés. Es decir, cuando el
“interés superior del nifio” no ha sido principio rector de la decision,
0 consideracion primordial, o cuando se ha ignorado como derecho
constitucional, este derecho ha sido vulnerado (RIVERO, 2007: 36,
37). Ello ocurre cuando el concepto del “interés superior del nifio” se
utiliza de forma retdrica, bajo politicas mas centradas en satisfacer
necesidades adultas que infantiles y sin aproximaciéon al caso;
frecuente en el ambito administrativo, especialmente cuando no
existe control riguroso por parte de un ente superior.

Que el concepto del “interés superior del nifio” sea dinamico
(RAVETLLAT, 2012: 92) 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 “interés superior del nific” como se
desprende del articulo 2 LOPJM, ademas de que deberia ser objeto
de continua revision ante el cambio de circunstancias.

1.2.3. Materia interdisciplinar

El “interés superior del nifio” es una materia interdisciplinar en el
sentido en que, para su delimitacion, debe atenderse tanto a los
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cambios propios del crecimiento infantil, lo que provoca que la
mayorfa 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 soluciéon juridica que resulte
conforme con el “interés superior del nifio” (SANTOS, 2012) en que
es crucial la intervencion de expertos en materia psicosocial (DE
TORRES, 2006: 678) a fin de tomar decisiones acertadas.

Mas alld de lo meramente cuantificable, pese a la subjetividad que
puedan suscitar las mediciones, el “interés superior del nifio” incluye
aspectos mucho mas profundos, como la dignidad del nifio, su
esencia de ser humano, el componente ético inherente al
tratamiento que recibe o la garantia de la proteccién de sus
condiciones morales (CORTINA, 2013: 121). En definitiva, abordar el
“interés superior del nifio” 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 prgjimo.

1.3. Huida de la indeterminacion: 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 ‘interés superior del nifio” debia
considerarse una norma de procedimiento. Hasta ese momento, no
existian estudios doctrinales que identificasen el “interés superior
del nifio” 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 “interés
superior del nifio”. Esta nueva dimension del “interés superior del
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nifo” no es contraria a los conceptos previamente apuntados, sino
complementaria, pues incide en el modo de evaluar el “interés
superior del nifio” con el fin de evitar que pueda quedar sin
examinar algin aspecto importante de la vida del nifio. Por tanto,
hay que entender que el “interés superior del nifio” debe quedar
determinado en todo procedimiento que afecte a la poblacion
infantil, huyendo al maximo de la improvisacién 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.

Un ejemplo de norma de procedimiento en referencia al “interés
superior del nifio” 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 “interés superior del
nifo”, en este caso, impuesta al juez que debe tomar la decision 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 tuviese que ser modificada.

Ante ello, cabe plantearse si aquellos preceptos legales en que se
invoca el “interés superior del nifio”, o se presume, pero no se define
la norma de procedimiento que debe regirlo, incurren en algin
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 regulaciéon de dichas visitas,
quedando patente que es un derecho del nifio relacionarse con sus
familiares, segun el articulo 160 CC. De este modo el derecho puede
no respetarse por la entidad tutora, a menos que sea reclamado en
sede judicial.



2. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

El “interés superior del nifio” asumido en el derecho espafiol
proviene tanto de los tratados internacionales, entre los que destaca
la CDN, como del ambito de la Unidn Europea. Asi, en la normativa
espafiola sdlo la Constitucién, 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 Ia
LOPJM, hacen referencia al “interés superior del nifio” como
concepto, lo cual revela la importancia de su delimitacion, por parte
del legislador, ante tales circunstancias. De ello se deduce que la
referencia explicita al concepto del “interés superior del nific” en el
contenido de una ley se hace necesaria en aquellos casos en que
puede sufrir vulneracién alguno de los derechos del nifio, o bien
entrar en conflicto derechos irreconciliables del propio nifio. En tales
casos, el “interés superior del nifio” debe marcar una prioridad entre
sus derechos cuando las circunstancias obliguen a optar por
algunos de ellos frente a otros. Esta opcidn se produce de forma
clara cuando el nifio se enfrenta a cambios de familia o de
situaciones convivenciales, con pérdidas de referentes afectivos, por
lo que es necesario analizar como se plantea legalmente su interés
superior ante tales circunstancias.

2.1. Directrices de la Convencion de Derechos del Nifio

Espafia ratificd la CDN en el afio 1990. Con ello comprometi¢ a
todos los poderes del Estado a velar por el interés superior de
cualguier 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, Ia
ratificacion de la CDN por parte de Espafia supone acatar el
contenido del citado tratado internacional respecto del concepto del
“interés superior del nifio” tal como lo expresa el articulo 3.1 de la
CDN en que lo destaca como “consideracion primordial”.
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Algunos de los autores que han barajado el “interés superior del
nifo” como concepto valido para la resolucion de conflictos de
derechos o el establecimiento de limites en el reconocimiento de
derechos, tales como DE BARTOLOME (2012: 53) o ZERMATTEN
(2003: 15), 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 (2007:136) o DE TORRES (2013: 603)
plantean un conflicto de derechos de entre 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 “interés superior del nifio”
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 simultdneamente.

La consideracion del “interés superior del nifio” ha de marcar una
directriz de actuaciéon cuando se trata de tomar medidas que le
afecten en su esfera personal y familiar, en que se necesite
emprender acciones contra la vulneracién de algunos de sus
derechos con el objetivo de proteger otros de sus derechos que, sin
esas acciones, serfan, a su vez, vulnerados. Resultarfa ocioso hablar
del “interés superior del nifio” 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 “interés superior del nifio”
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



El concepto del interés superior del nifio y su dimensién constitucional

que se plantean ante cualquier problema que sufra un nifio
(ZERMATTEN, 2003: 15).

Si el primer apartado del articulo 3 de la CDN se refiere
explicitamente al concepto del “interés superior del nifio”, el
apartado 2, en estrecha conexidon 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 Unicamente a los padres. Esta es otra
muestra de la estrecha relacion existente entre el “interés superior
del nifio” y su adecuada proteccion y cuidado, ya que es
precisamente cuando el nifio se enfrenta a situaciones de
desproteccién cuando sus derechos son mas vulnerables. Asi, el
apartado 2 del articulo 3 expresa la obligacién de comprometer a los
familiares del nifio en su bienestar. Por tanto, no puede abordarse Ia
protecciéon de un nifio con total independencia de las opiniones y
posibilidades de sus familiares mas cercanos, respecto de los cuales
el niflo puede tener derechos de convivencia o, cuando menaos, de
relacion. En este sentido, se reconoce que el nifio no puede
considerarse, como se entendfa antiguamente, “mero objeto de
proteccion” (AGUILAR, 2008: 229), 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 (SCHREINER, 2010). Otra
importante deduccion del articulo 3.2 de la CDN es la implicacién de
todos los poderes del Estado en la proteccion de un nifio, tanto el
legislativo al que se hace referencia explicita, como el gjecutivo, 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 protecciéon y/o cuidado que
familiares o allegados del nifio o, incluso, el propio nifio en funcién
de su madurez y comprension, puedan considerar no ajustadas a
derecho o vulneradoras de sus derechos.

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
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ultimo apartado del articulo 3 de la CDN hace hincapié en el cuidado
y la proteccién 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. La redaccién de dicho apartado pone de manifiesto
que cuando un nifio se encuentra fuera del ambito familiar, es mas
susceptible de sufrir vulneracién 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 “interés superior del nific” que se encuentra bajo
la responsabilidad de instituciones publicas, ya sea con el
consentimientoc 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 guarda y acogimiento, etc.).

De lo anterior se infiere que los poderes publicos estan obligados a
identificar el “interés superior del nifio” ante sus concretas
circunstancias y hacerlo cumplir, pues el respeto a ese interés 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 “interés superior del nifio”: el primero y mas importante
se refiere al respeto a las relaciones familiares del nifio, el segundo a
su correcta y efectiva proteccién, el tercero a su derecho a convivir
en un entorno familiar y, si es conveniente, adquirirlo como propio,
mediante la adopcién. Por Ultimo, el interés superior del adolescente
delincuente que, por este motivo, se encuentra privado de libertad,
reclama la atencidon de las instituciones para que reciba un
tratamiento especial y educativo. De estos, se profundiza a
continuacion en los tres primeros.

2.1.1. El derecho del niiio a sus relaciones familiares
La CDN ademés de establecer como criterio rector de actuacion el

“interés superior del nifio” en su articulo 3, menciona dicho concepto
en relacion al derecho del nifio a las relaciones y la convivencia con
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sus familiares, especialmente con sus padres, aunque otros
familiares adquiriran relevancia en caso de que, por algun motivo,
estén ausentes los padres. El articulo 2 de la CDN destaca una
estrecha relacién 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 discriminacion (CARMONA, 2011: 83). 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
deberdn exigir a los padres las correspondientes obligaciones
respecto de sus hijos pero, a su vez, deberan 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 (MOERMAN, 1996: 150), 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 0 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
“interés superior del nifio” (DE TORRES, 2013: 603, 604) que, a su
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
0 con alguno de ellos. Sin embargo, segln 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 relacién con alguno de sus padres o con
ambos, de tal manera que pueda decirse que la ausencia de
contactos entre padre o madre e hijo proporcione al Ultimo alguna
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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 relaciéon del nifio con su padre o madre. De
lo contrario, no se alcanzarfa el “interés superior del nifio” al
impedirse un derecho para respetar otro de menor entidad (DE
TORRES, 2013: 661). Quizas la interpretacion que deba darse a este
apartado de la Convencién 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 relacién, debe prevalecer.
Ahora bien, resultaria necesario esclarecer cual es el derecho a
proteger, de lo contrario, el “interés superior del nifio” se mantendria
en un plano abstracto, indefinido y alejado de la realidad, ademas de
gue no tendria en cuenta la forma de evaluacion del “interés
superior del nific” que impone su tratamiento como una “norma de
procedimiento”.

En el caso en el que el nifio haya sido separado de sus padres,
incluso aungue haya sido por motivos de proteccion, tiene derecho
al retorno a la convivencia con ellos, lo cual se desprende de los
articulos 7, 8, y 9 de la CDN (CARRILLO, 2002: 260), aungue con
mayor claridad lo expresa el Convenio para la Protecciéon 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 armdnico de su personalidad, el nifio debe crecer en un medio
familiar, en un clima de felicidad, amor y comprensidn, recordando que
cada Estado deberd tomar, con cardacter prioritario, medidas adecuadas
que permitan mantener al nifio en su familia de origen. En definitiva, la
CDN 'y otros instrumentos internacionales demuestran Ia
importancia de la familia natural en el desenvolvimiento de la vida
del nifio, por lo que ésta 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
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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 periddica de su internamiento, ya sea por motivo de
proteccion u otro distinto, a fin de poderse reunir de nuevo con su
familia (MOERMAN, 1996: 151, 152). Por eso, ante la incapacidad o
imposibilidad de los padres para afrontar alguna necesidad basica
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.

2.1.2. El derecho del niiio a la proteccion

La CDN relaciona de forma especial el concepto del “interés superior
del nifio” con su derecho a la proteccion. Asi, el articulo 9 establece
la relacion entre los derechos del nifio a la convivencia con sus
padres, por un lado, y a ser protegido, por otro lado; 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 (DE TORRES, 2013: 605), estableciéndose
asl una jerarquia entre esos dos derechos del nifio (MOERMAN,
1996: 150, 151). Ahora bien, la atencidn al “interés superior del nifio”
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 (DE BARTOLOME, 2012: 55-58), pues la pérdida de la familia
no es comparable con ninguna pérdida material y ha de entenderse
que afecta a su derecho constitucional a la integridad moral (articulo
15 CE).
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El hecho de que el Comité de Derechos del Nifio eliminase cualquier
castigo fisico justificado en la facultad de correccidon 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 proteccién institucional, con independencia de la
intensidad del castigo y el dafio causado (POUS, 2014: 1384), lo cual
entrafia los peligros inherentes a la subjetividad en la concepcion de
diferencias culturales o educacionales (FERNANDEZ RODRIGUEZ,
2013: 3). 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 que conllevaria la vulneracion de sus derechos.

2.1.3. El derecho del niiio a una familia alternativa

Los articulos 20 y 21 de la CDN inciden en el concepto del “interés
superior del nifio” 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 (MOERMAN, 1996, 151), 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 nifio y a su origen étnico, religioso, cultural y
linglistico”, asi como las debidas garantias juridico-institucionales
para la sustitucion de una familia por otra a través de la adopcion, ya
sea en el dmbito nacional o en el internacional (CARRILLO, 2002:
260-263), cuando esto sea estrictamente necesario.

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 modo que la privacion de ese derecho responda a
un derecho superior, el de estar protegido y cuidado y garantizar un
correcto desarrollo de su personalidad. De esta forma, se persigue
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que, cuando el niflo 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, sentira 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 de
desarraigo. Por el contrario, si existen datos de nifios 0 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
(CRESPO, 2008: 177).

El concepto de familia de origen que aparece varias veces en el
Cddigo Civil en relacion a ciertos articulos que guardan relaciéon 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 cualguier motivo, tiene
derecho al retorno, al menos durante un tiempo prudencial, que el
Cddigo Civil establece en el articulo 172.2 CC, en un plazo de dos
afios, siempre y cuando la familia muestre interés y decision por
cuidar del nifio y, por supuesto, responda al interés de este Ultimo
(NUNEZ, 2015: 126).

Por lo general, la familia de origen se refiere a la familia bioldgica vy,
mas concretamente, a los padres. Sin embargo, cabe preguntarse si
aquellos nifios que, desde su nacimiento, conviven con personas
distintas a los padres (por ejemplo, con los abuelos o con una familia
de acogida), tienen derecho a conservar esa familia en la que han
adquirido sus primeros afectos. Pese a la relevancia que estas
familias sustitutas pueden representar para el nifio, es claro que ni
la legislacion ni la jurisprudencia les otorga la importancia que
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requieren, teniendo en cuenta que encajarian dentro del concepto
de “familia de origen”.

2.2. Influencia del Derecho de la Unién Europea

Para completar las referencias al “interés superior del nifio” en todos
los ambitos juridicos en los que Espafia participa, es necesario
referirse al Derecho de la Unidon Europea en el que existe referencia
al “interés superior del nifio” en algunas de sus cartas vy
recomendaciones, sin que ofrezcan mayor delimitacion del citado
concepto que el ya considerado en la CDN. En RIVERO (2007: 48, 49)
se realiza una enumeracion exhaustiva de convenios y tratados
internacionales, entre los que figuran los relativos a la Union
Europea, en que esta implicado el concepto del “interés superior del
nifo”, ya sea de forma directa o indirecta, entre los que cabe
destacar:

e (arta Europea de los Derechos del Nifio, dictada por
Resolucion 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, deberd tener por objeto prioritario la
defensa y salvaguardia de sus intereses.

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

Si bien los anteriores instrumentos expresan los derechos de los
que debe gozar el nifio, es importante destacar que deben también
existir instrumentos para velar para que el cumplimiento de esos
derechos sea una realidad. Asi, en el afio 2007, la UE se preocupd de
establecer las “Directrices para la promocion y proteccion de los
derechos del nifio” en un documento que destaca como una
preocupacion especial de la UE la proteccion de los nifios migrantes.
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”.
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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 publicacién 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 europeas 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, en lo que califica como un
enfoque de fortalecimiento de sistemas y que permitiria alcanzar el
“interés superior del nifio”, 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 afios transcurridos desde su ratificacion, por
lo gue las nuevas directrices deberian tener un papel relevante
como guifa de un nuevo sistema de proteccion estructurado vy
coordinado a nivel global y radicalmente distinto. Esto se desprende
tanto de las recomendaciones que el Comité de Derechos del Nifio
de la ONU ha hecho a Espafia como de las sentencias del TEDH en
este sentido.

2.3. La Constitucién Espaiiola

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 (DE BARTOLOME, 2012
55). 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, como expresa
la sentencia TC 36/1991 de 14 de febrero. Sin embargo, en el caso
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del “interés superior del nifio”, el articulo 394 CE aprecia la
vinculacion de Espafia a dicho concepto desde el momento en que
ratificd la CDN; tal como se ha justificado previamente al reconocer
el propio “interés superior del nifio” como un derecho constitucional
aplicable al nifio ante cualquier conflicto que le afecte en su esfera
familiar y personal (RIVERO, 2007: 38). 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 determinacion de la paternidad bioldgica.

2.4. 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
“interés superior del nifio” esta presente, pese a que no siempre se
menciona de forma explicita.

Algunas situaciones que afectan al nifio no suponen actuaciones
delictivas ni negligentes por parte de ningln adulto, ni la existencia
de disfuncién de su entorno familiar, tales como la necesidad del
nifo de recibir atenciones educativas especiales (GONZALEZ-GIL,
2011, 60), las enfermedades prolongadas (CANO, 2009: 99, 100), la
discapacidad (ALONSQO, 2008: 25), la vivencia de catastrofes fortuitas
0 desgracias que afecten al nifio (BORONAT y RUIZ, 2009: 222), la
aparicion en los medios de comunicacion (ANON, 2015) (AZNAR,
2009: 21-56) o la recepcién de publicidad engafiosa (CATALAN, 2009:
158), 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 (CILLERO, 2007: 243), ya sea por
su libre eleccién de una opciodn licita, tal como la del adolescente
emancipado (FERRANDO, 2009: 177-200) o la del que se encuentra
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incorporado al &mbito laboral (GARCIA PONDAL, 2009, 201). 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.

Una gran mayoria de nifios se enfrenta hoy a situaciones familiares
que influyen en sus derechos y, por tanto, en su interés superior.
Tales situaciones pueden ser fruto de relaciones extramatrimoniales
(LINAN, 2015; 7) o de los conflictos intrafamiliares entre adultos
(SANTANA, 2014), o de las decisiones de los adultos, tales como la
reproduccién asistida (BARBER, 2010: 34) 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 Codigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las
causas de nulidad, separacion y divorcio (BENEYTO, 2009: 70, 71), o
la maternidad subrogada (ALVAREZ DE TOLEDO, 2014: 16, 17), etc. A
excepcion de esta Ultima que no esta permitida en Espafia, el resto
de situaciones responden a opciones legitimas o al menos, no
ilegales, que los adultos pueden tomar libremente y cuyos efectos el
nifo debera aceptar, bien por acuerdo entre los adultos, por el
consentimiento de éstos, o por decisiones judiciales fundamentadas
en el “interés superior del nifio” que, por lo general, respetaran y
favoreceran las relaciones personales del nifio.

Por ultimo, algunos nifios se enfrentan a situaciones familiares de
incapacidad parental en que la injerencia profesional debe ser
adaptada a la problematica existente preservando, en tanto sea
posible, las relaciones familiares del nifio (MARTIN, 2007: 13).

2.4.1. El Cédigo Civil

El Cédigo Civil menciona el “interés superior del nifio” 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 | a
V, contemplando desde el ejercicio de la patria potestad hasta la
constitucion de la adopcion, pasando por todo tipo de medidas de
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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” contempla el “interés superior del nifio” en todos sus
capitulos excepto el capitulo Ill dedicado a la curatela de personas
mayores de edad, no siendo esta institucion aplicable a personas
menores de edad. El resto de los capitulos que se refieren a Ia
tutela, el defensor judicial y la guarda de hecho mencionan
explicitamente el citado concepto. En general, todos aquellos
articulos del Cédigo 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 “interés
superior del nifio” obedece al mandato de la CDN de positivizar el
concepto en los ordenamientos juridicos nacionales. Ahora bien, el
Codigo 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 cémo intervienen las circunstancias del nifio en su
valoracion, incluyendo sus expectativas futuras (RAVETLLAT, 2012:
92, 93). Tras esa positivacion, la practica juridica ha ido delimitando
el concepto del “interés superior del nifio”.

2.4.2. Las leyes especificas en materia de proteccion infantil

El concepto del “interés superior del nifio” es especialmente
relevante en la legislacion especifica en materia de proteccion
infantil, en la que se da la circunstancia de que en sucesivas
modificaciones legislativas ha sido objeto de revisién y reforma,
adquiriendo progresivamente mayor protagonismo.

Algunas instituciones juridicas que hoy se conocen como medidas
de proteccidn infantil han estado presentes en el ordenamiento
juridico espafiol desde la antigliedad, aunque su calificacion ha ido
variando al ritmo de Ia evolucidn social. La institucion de la adopcion
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se ha mantenido desde la época romana practicamente sin
interrupcion, aunque no puede decirse que fuese, en aquel
entonces, una medida de proteccion infantil (CALZADILLA, 2003: 27),
ya que su objetivo era favorecer a los adultos, siendo irrelevante el
interés del adoptado (CORRAL TALCIANI, 2001: 9, 10).

En el proceso codificador que sufrid el Derecho espafiol de Ia
segunda mitad del siglo XIX, el interés de la persona adoptada
continud relegado a la mas completa ignorancia, siendo la adopcién
un mero instrumento para satisfacer el deseo de paternidad de los
adultos adoptantes (FERNANDEZ, 2014: 2, 3). En este sentido, puede
decirse que el prohijamiento (DE DIOS, 2007: 177), figura ya utilizada
en el siglo XIX, tenfa 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 adopcién como el prohijamiento con las caracteristicas
precedentes. Sin embargo, en las leyes y 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 (DE DIOS, 2007: 177,
178) afrontando, al menos, la necesidad basica 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.

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 distinciéon entre la adopcion
plena que se permite a los abandonados y expdsitos y la adopcion
menos plena destinada a los nifios huérfanos (FERNANDEZ, 2014: 4),
incurriendo en una discriminacion que ni siquiera la propia ley es
capaz de motivar razonadamente, expresando Unicamente el hecho
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de que “no se ha estimado conveniente”. La falta de coherencia de
dicha decisién 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 | del Cédigo Civil, sobre Adopcidn supuso un avance en
el reconocimiento de los derechos de los adoptados introduciendo
en el proceso de constitucion de la adopcién el concepto de
“conveniencia para el adoptado” (FERNANDEZ, 2014 6) apartandose
de la anterior concepcion que incidia exclusivamente en el interés
de los adultos (CALZADILLA, 2003: 30).

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 Cédigo Civil en materia de filiacion,
patria potestad y régimen econémico del matrimonio. Esta ley se
adecud al derecho a la igualdad consagrado en el articulo 14 CE
(CALZADILLA, 2003: 32), con lo que se limitd a equiparar la adopcién
adoptiva plena con la filiacion por naturaleza mencionando el interés
del hijo en el ambito de la adopcién en sus dos vertientes plena y
simple.

Pocos afios 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 Adopcidn, reitera el concepto del interés del nifio, especialmente
del adoptado, reconociendo la finalidad de la adopcién como medio
de proteccién social para los nifios privados de familia y el
acogimiento familiar como solucién previa, aunque no exclusiva, a la
adopcioén. Esta Ley establece la primacia del interés superior del
adoptado como uno de los principios informadores de la nueva
normativa. Con ello, el “interés superior del nifio” se configura como
principio rector en la constitucién de una adopcidon (CALZADILLA,
2003: 36) o un acogimiento familiar, en que es de crucial
importancia la obligatoria intervencion administrativa. En efecto,
como bien reconoce la citada Ley en su preambulo, la intervencion

28



El concepto del interés superior del nifio y su dimensién constitucional

administrativa se pensd, con muy buen criterio, para impedir
transacciones privadas y, de este modo, evitar el “odioso trafico de
niflos”. Ahora bien, la intervencién 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 ‘“interés superior del nifio”, 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, como ocurrié en el medidtico caso de Marfa José Abeng (vid.
http://canales.elcomercio.es/extras/documentos/carta-maria-jose-
abeng-ayang.pdf)’. Ante tal situacién, 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 ambito internacional se han
encontrado casos de corrupcion (GALLEGO MOLINERO, 2013: 205)
con la participacion de 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 espafiol, la normativa en
materia de proteccion infantil avanzé en lo que se refiere a la
determinacion del concepto del “interés superior del nifio”, ya que la
CDN establece el mandato de respetar el “interés superior del nifio”
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 dictd la LOPJIM que
dedico el articulo 2, bajo el titulo de “principios generales”, a imponer
un mandato al aplicador de la ley: £n 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
“interés superior del nifio” y especificar y motivar el modo en que lo

? Marfa José Abeng fue madre adolescente, a quien los servicios sociales retiraron a
su hijo nada mas nacer sin otorgarle la opcién de cuidarlo. Tras una larga batalla
judicial de cuatro afios, consigui¢ la patria potestad de su hijo y la convivencia con
él.
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habia considerado, haciéndolo comprensible a quienes pudiesen
estar interesados en conocerlo (RIVERO, 2007:86).

Puesto que las CCAA tenfan las competencias traspasadas en
materia de proteccion infantil, cada una de ellas dictd una ley
autonomica sobre esta materia. En concreto, la Comunidad
Valenciana dict6 la Ley 7/1994, de 5 de diciembre, de la Generalitat
Valenciana, de la Infancia, anticipandose a la propia ley estatal, que
fue posteriormente derogada por la Ley 12/2008, de 3 de julio de
2008, de la Generalitat, de Proteccion Integral de la Infancia vy la
Adolescencia de la Comunitat Valenciana, actualmente vigente, en
que se menciona repetidamente el “interés superior del nifio” pero
sin dedicar ningun articulo especifico a él, situdndolo como una
consideracion primordial y principio que preside la interpretacion
legal, circunscrito a la mayor inconcrecion e imprecision.

Posteriormente la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién
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 protecciéon en el ambito nacional, ya que
modifica algunos articulos del Cédigo Civil, concretamente el articulo
172 CC, en el que el concepto del “interés superior del nifio” esta
dotado de especial relevancia en su aplicacion, afectando a los nifios
a los que se aplica una medida de protecciéon administrativa de
desamparo y consiguiente separacion de su familia.

Transcurridos los afios de aplicacion y vigencia de la LOPJM vy las
correspondientes leyes autondmicas, la practica administrativa y
juridica deja al descubierto que los asuntos de proteccion infantil
son aquellos en que el “interés superior del nifio” ha sido castigado
con el mayor desinterés por parte del operador juridico,
especialmente del ambito judicial (MARTINEZ, 2014: 17). Tanto es as/,
que el propio legislador ha sido consciente de la necesidad de
delimitar el propio concepto del “interés superior del nific” desde la
literalidad de la ley de proteccion, debido también a las
recomendaciones recibidas por Espafia desde instancias
internacionales.
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Asi, la LOSPIA modifica el articulo 2 LOPJM estableciendo una
detallada relaciéon de lo que debe considerarse el “interés superior
del nifio”. 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 protecciéon por parte de las instituciones, a los
que la LOPM dedica una especial atencién, 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 ‘“interés superior del nifio” en el futuro, resulta
ciertamente considerable (SANTQOS, 2012).

El articulo 2.2 a) LOPJM menciona los derechos del nifio vy la
satisfaccion de sus necesidades basicas 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 atencidén 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, quizds 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 atencidn a sus
necesidades afectivas. En segundo lugar, porque permitird dotar de
fundamentacién 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
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satisfacen las necesidades afectivas de un nifio (como bien impone
el articulo 173 CC) de las que se carece en una institucion, al no
disponer de figura de referencia afectiva con caracter de
continuidad.

El articulo 2.3 ¢) LOPJM menciona como elemento ponderativo del
“interés superior del nifio” “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 proteccién tanto en el articulo 12.5 LOPJM como en el
articulo 172 ter CC introducido novedosamente por la citada ley. Al
respecto serfa 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 érganos 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 proteccién que lo separan de su entorno familiar y
social.

Otro elemento ponderativo del “interés superior del nifio” 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 cualguier cambio de situacidon material o
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 serd necesario que, ante una medida de
separacion familiar del nifio se analice su impacto emocional o
afectivo.
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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 enumeracion de
directrices para su aplicacion, tiene algin 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 modificacién 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 “interés
superior del nifio” 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 vy
produciéndose situaciones de vulneracion.

2.4.3. Otras leyes que afectan a la poblacion infantil

Ninguna ley, a excepcion de la LOPJM (ya comentada), dedica un
articulo al “interés superior del nifio”, 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 relaciéon a la nulidad, separaciéon o divorcio de
sus padres, considerandolo un principio rector o consideracion
primordial, sin delimitacion de criterios.

Dicho esto, resulta de obligado cumplimiento hacer referencia a las
leyes de educaciéon dirigidas a la poblacion infantil y que, sin
embargo, no mencionan el “interés superior del nifio”, aunque es
cierto que se refieren, en ocasiones, al interés del alumnado, de los
alumnos o de los nifios. Adn asf, no lo hacen en el sentido
omnicomprensivo que alcanza el concepto juridico del “interés
superior del nifio” descrito anteriormente, sino que esta referido a
todo tipo de actividades que el colectivo infantil pueda apreciar y
valorar positivamente. Ello no significa, en absoluto, que las distintas
leyes sobre educacion hayan sido ajenas al “interés superior del
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nifo”, sino que éste queda implicito en sus preceptos al ser su
intencion el beneficio y desarrollo de los nifios, ademas de que
tienen previstas posibles situaciones de violencia o acoso escolar y
su tratamiento, asi como medidas para la resolucién de conflictos en
las que se respeten los derechos de todos los implicados.
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3. EL CONTENIDO DEL DERECHO AL INTERES
SUPERIOR DEL NINO

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 debe determinar
(RAVETLLAT, 2012: 91). A pesar de ello, la doctrina ha delimitado un
contenido en el que existe un cierto consenso, tanto en el Derecho
espafiol, como en el Derecho comparado de cultura occidental que
coinciden en una serie de valores de indole moral.

Es interesante destacar la concepcién que ofrece el Derecho aleman
sobre el “interés superior del nifio”, cuya delimitacién no se atreve a
formular (DE TORRES, 2006: 676). Por su parte, SANTOS (2012)
expresa la concepcién 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 (RIVERO, 2007: 43, 44) incide
también en el hecho de ofrecer al nifio un trato adecuado a su
condicion. Fuera de Europa, el Derecho chileno considera el “interés
superior del nifio” una norma consuetudinaria connatural a la
esencia de la naturaleza humana, aunque no delimita un contenido
especifico (BAEZA, 2001: 360), sino que lo establece como la maxima
a tener en cuenta en las decisiones que afectan al nifio. El Derecho
anglosajon, alli donde es aplicable, ha sido prolifico en el estudio del
“interés superior del nifio” tanto dentro como fuera del ambito
familiar (RAVETLLAT, 2012: 95), mientras que el espafiol ha mostrado
cierto desinterés (RIVERO, 2007: 37, 38).

3.1. La salvaguarda del entorno mas beneficioso para el
nifno

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 y su pertenencia a un grupo determinado
(GARCIA MARTINEZ, 2008). Mantener todas esas condiciones

35



Maria Luisa Santamaria

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 (RAVETLLAT, 2012: 94, 95),
con 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 (RAVETLLAT, 2012: 93, 94) y, a
pesar de los cambios en la concepcion sobre la autoridad parental
(BAEZA, 2001: 256), no ha decaido la importancia de la familia
natural para el nifio, aunque pueden intuirse ciertas politicas
contrarias a ella en que prima el bienestar material del nifio
respecto del respeto de sus referentes afectivos. En efecto, esto
Ultimo se aprecia en la tendencia actual fuertemente dirigida a
sustituir a la familia natural ante problemas mas ficticios que reales.

A nivel internacional, se considera la familia el entorno en que el
nifio obtiene su mayor beneficio (RAVETLLAT, 2012: 94) por lo que
esta 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 atencién en 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, mientras que relega a segundo plano a las
instituciones publicas (DEL VAS, 2009: 2601). El derecho chileno
establece, por un lado, la protecciéon de los hijos de las
incapacidades de los padres (BAEZA, 2001: 356) y, por otro lado, la
filiacion adoptiva cuando proporcione algin beneficio al nifio que no
sea Unicamente de indole material (BAEZA, 2001: 361). Por su parte,
la doctrina alemana hace especial hincapié en la definicion del “bien
del nifio” centrando el estudio en el ejercicio de la patria potestad y
la delimitacion de la particular problematica que se puede presentar
en su ejercicio (DE TORRES, 2006: 677), mientras que el derecho
anglosajon se refiere a los beneficios que se obtienen en la familia,
tales como los vinculos afectivos, el bienestar fisico y el moral o
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religioso, ponderandolos adecuadamente, aungue no hace expresa
referencia a la familia.

3.1.1. Aspectos psicosociales en relacion a la familia

El respeto a los derechos del nifio, su integridad fisica y mental
dependen, en gran medida, de los cuidados que reciba en su &mbito
familiar. La importancia de la familia en el desarrollo infantil esta
avalada por numerosos estudios cientificos en materia psicosocial
(BOWLRBY, 1982) (AINSWORTH, 1963) y es una de las cuestiones que
ha motivado la regulacion juridica de la familia, como grupo social
anterior al Derecho (LASARTE, 2015: 2). Asi pues, la funcion social de
la familia tiene una importancia crucial respecto de los hijos, al
asumir la responsabilidad de que su crecimiento psicoafectivo sea lo
suficientemente sano para que alcancen una vida adulta en plenitud
de facultades y posibilidades de desarrollo, de tal manera que su
contribucién a la sociedad sea positiva y no supongan una carga
para ésta. Desde el punto de vista social, una importante
“connotacion de la idea de familia es la de la comunidad doméstica”,
existiendo basicamente dos significados comuUnmente aceptados
por la sociedad sobre el concepto de familia (DIEZ-PICAZO vy
GULLON, 2012: 22): la familia nuclear y la familia extensa (DIEZ-
PICAZO y GULLON, 2012: 22, 23). Esta ultima, formada
principalmente por abuelos y tios de los nifios de la familia,
desempefia, en ocasiones, un papel esencial en el cuidado infantil,
ofreciendo el apoyo necesario a los padres (BENEYTO, 2009: 78).

La definicion de familia depende de cada momento histérico y “es
tributaria de una serie de condicionamientos sociales”. De hecho, no
existe una ley que “establezca con caracter general qué es una
familia o cémo deben ser las familias” (LASARTE, 2015: 3); lo Unico
claro es la existencia de una relacién directa con algin tipo de
vinculo socialmente reconocido. La sentencia TS 320/2011 de 12 de
mayo muestra una definicion de familia que aporta una idea de lo
que juridicamente se entiende por tal concepto, segun la cual, las
dos condiciones para que un grupo de personas se considere
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familia son la convivencia y el respeto a las normas constitucionales,
sin ninguna otra restriccion.

Por supuesto, no se necesitan cualidades especiales ni
extraordinarias para que cualquier adulto de la familia tenga
capacidad para hacer frente a las necesidades de un hijo o de un
niflo a su cargo, ya que la mayoria de las capacidades parentales
son instintivas y heredadas de los cuidados recibidos durante la
propia etapa infantil. Por tanto, solo en casos muy excepcionales, un
adulto carecerad de las habilidades parentales necesarias para la
crianza. Asi, en el cuidado cercano de un nifio destacan los
conceptos de madre (SANTAMARIA, 2014: 74-79) o de “figura
materna” que realizan funciones de “parentalidad social” (BARUDY,
2007:77).

3.1.2. La responsabilidad parental

Actualmente existe una tendencia a utilizar el término compuesto
“responsabilidad parental” como concepto muy cercano al de “patria
potestad”, lo cual ha quedado plasmado en el articulo 154 CC. En
este sentido, la responsabilidad parental es el concepto que
determina el correcto ejercicio de la patria potestad, por lo que, en
lo sucesivo, sera necesario determinar cuando  existe
responsabilidad parental (GARAU, 2011: 284) y, en su caso, los
motivos de la ausencia de la misma. Hay que tener en cuenta que no
toda relacion de responsabilidad parental conlleva patria potestad,
pues la primera puede ser ejercida por personas distintas de los
padres, juridica y legalmente reconocidas, tales como un tutor, un
guardador, un acogedor o cualquier familiar distinto de los padres.

En la edad temprana, los efectos de la correcta responsabilidad
parental suponen la garantia de la vida y la supervivencia del hijo
que, por si solo, no podria lograr. Los estudios cientificos muestran
que para conseguir estos objetivos, dos son las necesidades
elementales del nifio: la nutricion (BARUDY, 2007: 63) y el afecto
(BARUDY, 2007: 66). Un nifio que no recibe el alimento necesario
muere en pocos dias, como es sabido por todos, por lo que sus
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efectos futuros son inexistentes. Sin embargo, un nifio que no recibe
afecto puede morir en menos de un afio (MESA, 1991: 216) e,
incluso, al poco tiempo de nacer, si se le priva de afecto tras el
nacimiento (BORDELOIS, 2009: 32). Si antes de morir se hace frente
a la necesidad afectiva del nifio, los efectos de la privacion pueden
tener consecuencias graves en la salud mental de la edad adulta
(BOWLBY, 1982: 13, 14) al tener efectos cerebrales (BOTERO, 2012:
169). Existen numerosos estudios cientificos y total consenso entre
los investigadores acerca de la necesidad afectiva de un nifio y de
los efectos graves que puede producir la privacion de afecto,
especialmente si ésta se produce en los primeros afios de vida
(DORADOQ, 1990: 509) en que el proceso de socializacion es crucial
(GARCIA MARTINEZ, 2008) y la necesidad de afecto del nifio es
instintiva (LOPEZ, ETXEBARRIA, FUENTES y ORTIZ, 2001: 23, 43).

Estas funciones basicas deben mantenerse durante toda la infancia,
pero conforme el nifio va creciendo existen otras funciones que
adquieren relevancia que los padres habran de asumir para el
adecuado desarrollo del hijo. Todas ellas se ejerceran
correctamente cuando los padres hayan adquirido buenas
competencias parentales consistentes en satisfacer las mdltiples
necesidades de los hijos (alimentacion, cuidados corporales, proteccion,
necesidades cognitivas, emocionales, socioculturales, etcétera) (BARUDY,
2007: 80) entre las que destacan como fundamentales la capacidad
de apegarse a los hijos (BARUDY, 2007: 80, 81) y la empatia
(BARUDY, 2007: 81). El grado de adaptacion de la actuacion de los
padres a las necesidades cambiantes del hijo (BARUDY, 2007: 82) es
una forma de demostrar la correcta adquisicion de competencias
parentales. Por tanto, la forma de abordar las funciones parentales
varfan segun el sujeto al que van dirigidas, el hijo, cuyas
particularidades deben ser atendidas por los padres segln se vayan
presentando. Cierto es que las necesidades alimenticias o
fisiologicas del nifio pueden ser cubiertas fuera del seno de I3
familia, pero no asf las necesidades afectivas que solo pueden
satisfacerse adecuadamente mediante la permanencia en una
familia y la existencia de referentes (DORADO, 1990: 511).
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3.1.3. Efectos de la familia sobre el nifio

Las relaciones familiares producen efectos positivos para el hijo.
Estas se caracterizan, desde un punto de vista psicosocial, por la
adquisicion de vinculos afectivos (GALLEGO HENAO, 2012: 331),
sentimientos de pertenencia al grupo (MUNOZ, 2005: 148) y
voluntad de permanencia o estabilidad en el tiempo (DEL PICO,
2011: 36); y nacen como consecuencia directa de las correctas
funciones parentales, segin se ha visto previamente. La
consecuencia juridica de ello consiste en la proteccién de esas
relaciones por su incidencia directa en el interés superior del nifio.

Los vinculos afectivos (0 apego) se consideran una cualidad esencial
para el desarrollo de la personalidad del nifio (ENRIQUEZ, PADILLA y
MONTILLA, 2008: 251), son lazos invisibles que nacen como una
consecuencia natural de la relacién establecida entre un nifio y su
figura de referencia, sin que se busquen expresamente, su
intensidad depende de la importancia de esa relacién y crecen y se
consolidan mientras ésta se mantiene, en respuesta a un conjunto
de instintos primarios del nifio (ORTIZ, 1987: 41) y de la respuesta
del adulto (ENRIQUEZ, PADILLA y MONTILLA, 2008: 252). Desde el
punto de vista juridico, se fomentan las medidas que favorezcan el
vinculo afectivo del nifio con todos los miembros de la familia
nuclear, padres y hermanos, otorgando una relevancia creciente al
vinculo con los abuelos, por entender que de este modo se protege
adecuadamente el interés superior del nifio.

De todo lo anterior se desprende que existe una correlacion directa
entre el concepto juridico del interés superior del nifio y los
beneficios psicosociales que el nifio adquiere en la familia que
ejerce correctamente la responsabilidad parental sobre él.

3.2. La garantia de los derechos fundamentales del niiio
Velar por los derechos fundamentales de las personas es una

maxima del Estado de Derecho constitucional, del que no pueden
quedar excluidos los nifios. Sin embargo, se concibe, con claridad,
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que el nifio recibe una garantia reforzada de sus derechos
fundamentales (RAVETLLAT, 2012: 93), a través de la obligacion
impuesta a los poderes publicos de delimitar su interés superior.
Ante ello, cabe estudiar los motivos por los cuales 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 “interés superior del nifio” 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
(RAVETLLAT, 2012: 96). Sin embargo, esto no excluye que el nifio
deba ser oido y pueda manifestar su opinién en todos aquellos
asuntos que le afecten, especialmente cuando tenga suficiente
madurez, cuya valoracion serda necesaria, en atencién a su
autonomia progresiva (DE TORRES, 2006: 701). De igual modo, cabe
contar con la participacion del nifio en los procesos que le afecten,
lo cual tiene significado distinto de su mera audiencia (PEREZ
MANRIQUE, 2007: 255). Un segundo motivo es que la vulneracion 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 (RAVETLLAT, 2012: 96). 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 producirle (RUTTER, 1990: 21, 22), siendo éste el
Unico motivo que podria justificarlo. Pero ademas el cambio de
familia de un nifio sin motivo razonable supone una alteracién de su
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estado civil que habria de considerarse vulneradora de su integridad
moral y que supone, ademas, una cuestion de orden publico. En
relacion a ello, la doctrina recoge la importancia de que en Ia
ponderacion del “interés superior del nifio” se tengan en cuenta los
efectos futuros de las decisiones (BAEZA, 2001: 356), de tal modo
que se establezca una relacion entre necesidades (tanto presentes
como futuras) y derechos (FANLO, 2007: 171), evitando la
superficialidad y las  posiciones ideoldgicas rigidas o
predeterminadas (DE TORRES, 2006: 678).

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 “interés superior del
nifio” 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 méxima de la citada ley (PEREZ
GIMENEZ, 2013: 73), que sin ese objetivo no tendrfa razén 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 “interés superior del nifio” como sus
derechos fundamentales quedaran preservados de toda
vulneracion, reforzando asf las garantias constitucionales que no
estarian plenamente conseguidas con la mera constatacion vy
reconocimiento de la transgresion del “interés superior del nifio”,
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 y cientifico.
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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 separacién, 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 que se tiende tanto a rechazar la peticién
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 situacién 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 situacién 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 proteccién infantil, de tal modo que tan solo el
TSJ) de Andalucia ha reconocido la responsabilidad patrimonial de la
Administracién Publica de proteccién infantil (MARIN y LOPEZ, 2010:
25, 26) a excepcion de la sentencia de la seccion 42 de la sala de lo
contencioso-administrativo del TS de Catalufia 184/2016 de 2 de
marzo. De este modo, a los retrasos judiciales no se les otorga
relevancia pues cuando el sistema judicial falla a favor de las
Entidades Publicas, reconoce, aungue 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
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un posible error sobre el nifio que, de producirse, convendria
impedir con inmediatez.

3.3. Lareparacion del derecho vulnerado

Un aspecto basico del “interés superior del nifio” es la restitucion de
dicho interés cuando ha sido vulnerado en algin momento de su
pasado (DURAN-STRAUCH, GUAQUETA-RODRIGUEZ y TORRES-
QUINTERO, 2011: 549-559). Esto puede haber ocurrido si al nifio se
le ha despojado 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 algiin acto contrario a su interés superior en el pasado,
puede haber alcanzado un estatus de cierta estabilidad beneficiosa
para él, por lo que alterarlo puede causarle perjuicios. Esta situacion
es frecuente en el ambito de la llamada “sustraccién de menores”
sobre la que existe abundante literatura (CAAMINA, 2016: 77-91),
(GRAIEWSKI, 2014: 110, 140), (PAZ, 2013: 675-685), al ser un asunto
que despierta una preocupaciéon creciente. Algo similar puede
ocurrir en el dmbito de la proteccion infantil cuando se alcanzan
situaciones convivenciales que vulneran el “interés superior del
nifio”, por lo que habria que pensar en el modo de restituir ese
derecho en tales casos (HUETE, 2016) para lo cual es esencial el
reconocimiento de la vulneracion.
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4. LA CONCRECION DEL INTERES SUPERIOR DEL
NINO

Cuando un nifio convive en situacién de armonia familiar junto a sus
padres y hermanos, se relaciona con sus familiares en un ambiente
de cordialidad, tiene acceso a la educacion y a la sanidad, satisface
de forma aceptable sus necesidades materiales y afectivas vy
mantiene un desarrollo de su personalidad acorde con su edad, es
facil admitir que sus derechos son respetados y, por tanto, su
interés superior. Afortunadamente, la mayorfa de los nifios que viven
en Espafia, sean espafioles o extranjeros, de cualquier cultura y
condicién, cumplen esos requisitos de normalidad socio-familiar por
los que se reconoce un respeto a su interés superior, sin que exista
motivo de controversia. Por ello, el estudio del interés superior de
este tipo de nifios no suele alcanzar el ambito judicial, pese a que su
vida pueda no estar exenta de las aflicciones y desazones inherentes
a toda existencia humana. Sin embargo, en aquellas situaciones en
que existe conflicto en la determinacion del interés superior del
nifio, éste debe ser resuelto en los tribunales al ser un concepto de
caracter juridico, concretamente en los 6rganos judiciales de
primera y segunda instancia que han de ponderar todas las
circunstancias relativas al nifio. Asi pues, destaca el Tribunal
Supremo en su sentencia TS 614/2009 de 28 de septiembre en qué
casos el citado tribunal debe apreciar el estudio del interés superior
del nifio:

el problema procesal se plantea en torno al ¢rgano que debe
apreciar dicho interés [superior del nifio], porque [...] en esta cuestion,
la discusion sobre si se ha aplicado o no la norma fundando la
decision en el interés del menor tiene aspectos casacionales, mientras
que la delimitacion de la realidad que determina en cada caso
concreto cudl es el interés del menor, no los tendrd. Este Tribunal ha
considerado que por tratarse de una facultad discrecional del
juzgador, en el segundo aspecto no cabe impugnacion casacional, a
menos que en las actuaciones figuren "esas graves circunstancias que
aconsejen otra cosa" (STS 17 julio 1995).
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De lo anterior se deduce que existiendo excepciones a la aceptacion
de la facultad discrecional del juzgador, el Tribunal Supremo debe,
en todo caso, examinar si existen graves circunstancias que
aconsejen el examen del interés superior del nifio, pues, si no realiza
ese minimo estudio no se puede garantizar que dicho interés se
haya respetado. Es importante, ademas, que el justiciable conozca
las cuestiones analizadas y los argumentos que motivan la
respuesta. En similar sentido se pronuncia el Tribunal Constitucional
en el Auto TC 28/2001 de 1 de febrero:

la determinacion de cudl sea ese interés superior del menor en el caso
concreto es un asunto ajeno a esta jurisdiccion de amparo, por
corresponder su determinacion a los drganos judiciales y no a este
Tribunal Constitucional, que Unicamente podrd comprobar si en la
motivacion de las resoluciones judiciales se tuvo en cuenta
fundadamente dicho interés, y si no se ha incurrido en la lesion de
algun derecho fundamental.

Esta doctrina constitucional se ha mantenido en el tiempo pues es la
gue se observa en la sentencia TC 16/2016 de 1 de febrero en que
el hecho de que la sentencia recurrida en amparo carezca de
motivacion en el interés superior de la nifia del caso, anula la citada
sentencia de instancia.

En consecuencia, se deduce que la vulneracion del interés superior
de un nifio concreto se puede producir en caso de que las
decisiones que le afectan adolezcan de falta de motivacion en dicho
interés, en cuyo Caso se consuma una lesion constitucional que
puede ir acompafiada de la transgresién de otros derechos
fundamentales. Es, por tanto, necesario analizar cuando puede
ocurrir tal eventualidad. Se aprecia, sin embargo, que se ha
cumplido lo que anunciaba DOGLIOTTI de la expresion del interés
del nifio que, segun el citado autor, corria el “riesgo de llegar a ser
una vacia tautologia, mero adorno exterior de la argumentacion”
(RIVERO, 2007: 29), pues cuando el destino del nifio ha corrido la
suerte que las entidades publicas responsables de su proteccion
habian decidido para él, las instancias judiciales han considerado
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que el interés superior del nifio ha sido correcto, incluso utilizando
argumentos contrarios a los que, doctrinalmente, se utilizan para
niflos no tutelados o para nifios para los que se busca una medida
distinta.

4.1. La consideracién del orden publico

El hecho de que el interés superior del nifio se considere cuestion
de orden publico implica que los tribunales deben atender
especialmente a la delimitacién y concreciéon de ese concepto. No
hacerlo supone, en si, la vulneracion del propio interés superior del
nifio y de diversos preceptos constitucionales, entre los que se
pueden citar los articulos 10, 14y 15 CE.

La incidencia en el orden publico se debate en cuestiones sobre
visitas paternofiliales (vid. sentencias TC 141/2000 de 29 de mayo, TS
614/2009 de 28 de septiembre, TS 54/2011 de 11 de febrero y TS
258/2011 de 25 de abril), guarda y custodia de los hijos en caso de
separacion o divorcio (vid. sentencias TS 323/2012 de 25 de mayo y
TS 823/2012 de 31 de enero de 2013) siendo especialmente
relevante en la aplicacién de medidas de proteccién que ofrecen
soluciones tan drasticas como la adopcion (vid. sentencia TC
58/2008 de 28 de abril y TS 728/2001 de 9 de julio) y las
declaraciones de paternidad (vid. sentencias TC 7/1994 de 17 de
enero y TC 118/2006 de 24 de abril) en las que, eventualmente,
puede quedar modificada la filiacién del nifio.

Por supuesto, el hecho de que las administraciones publicas estén
involucradas en las decisiones acerca del interés superior del nifio
no deberia menoscabar el estudio sobre el mismo en las instancias
judiciales. Lamentablemente, no siempre es asi. Muestra de ello se
encuentra en la sentencia TS 728/2001 de 9 de julio en que no se
hace mencién alguna al orden publico pese a que, del relato factico,
se desprende la realidad de una adopcién ilegal (CORRAL GARCIA,
2002: 161, 162), expresando Unicamente que los intereses de la nifia
del caso, nacida el 4 de noviembre de 1991, son “los prevalentes, de
acuerdo con las disposiciones nacionales e internacionales”, sin otra
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mencion sobre dicho interés a lo largo de la sentencia. Sobre el
mismo asunto el Tribunal Supremo se habfa pronunciado con
caracter previo, en la sentencia TS de 21 de septiembre de 1999
(rec. 2854/1994) declarando la maternidad de la recurrente respecto
de una nifia llamada Estela que habia sido adoptada desde el
nacimiento, considerando la posibilidad de anular la adopcién por
vicio en el consentimiento prestado por la madre, al haber sido éste
efectuado con anterioridad al parto y, por tanto, en contra de un
precepto legal que lo prohibfa. A pesar de dicho pronunciamiento
por parte del Tribunal Supremo, la AP de Jaén, de la cual procedia la
sentencia del alto tribunal y a la que retornd el asunto tras esa
decision del Tribunal Supremo, considerd que el interés de la nifia
exigla su permanencia con la familia adoptante con la que habia
convivido toda la vida, lo cual plasmé en su nueva sentencia: la de la
seccion 12 de la AP de Jaén, 226/2000 de 8 de mayo. En base a ello
no considerd adecuado anular la adopcion. Ante esto cabe decir que
el interés de la nifia se contempld de forma muy restringida, es
decir, se tuvo en cuenta el dafio psicoldgico que podria causarle el
cambio a su propia familia, junto a su madre, lo cual cabe estimar
correcto; sin embargo, no se ponderaron ni se corrigieron otros
derechos fundamentales. En concreto, se negd a la nifia su correcta
identificacién registral como hija de su madre pues, con el
pronunciamiento de la Audiencia, segufan constando los adoptantes
como “padres”. Con ello, se le negd, ademads, el derecho al
reconocimiento de su familia legitima (FELIU, 2005: 2). Ello provoco
el nuevo pronunciamiento del Tribunal Supremo en su sentencia TS
728/2001 de 9 de julio, citado previamente. Al respecto de esta
sentenciay la cuestion de orden publico se observa la completa falta
de alusion al interés superior de la nifia con lo que se eludio la
obligacion del tribunal de dictar resolucion conforme a dicho
precepto. Ademas, se hizo prevalecer el interés de los que llama
“padres adoptivos” en ser parte de un hipotético procedimiento de
nulidad frente al interés de la nifia, sin realizar andlisis alguno de Ia
vulneracion de los derechos fundamentales de ésta que deberfan
resultar protegidos sobre los del resto de los implicados, en un
asunto en el que el tribunal tenfa todos los elementos facticos para
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resolver sobre ellos (CORRAL GARCIA, 2002: 165). Ademds, hizo
recaer sobre la madre recurrente la responsabilidad de solicitar la
nulidad de la adopcion, por lo que su mera falta de voluntad o,
incluso, su hastio (razonable por el “calvario” que ya habia recorrido,
como bien reconoce la propia sentencia del Tribunal Supremo),
pudieron incidir sobre los intereses de su hija, sin que el tribunal
tomase una postura activa en su defensa, pese a la obligacion que le
imponfa la normativa vigente en aquel momento. Por tanto, segun la
sentencia, la defensa del interés superior de la nifia requeria, en este
caso, de la perseverancia de su madre a quién aun se le exigia el
esfuerzo de interponer un nuevo recurso de nulidad. Ademas, la
alteracion del orden publico es patente desde el momento en que
se mantiene la falsa identidad de la nifia, es decir, una identidad que
no le correspondia conforme a la legalidad y la realidad de los
hechos dilucidados.

En definitiva, el interés de la nifia, a la que se habia alterado su
futuro, clara y reconocidamente, de forma ilegal, por la accion
llevada a cabo por la Administracion, con el consentimiento de la
Fiscalla, se mantuvo vulnerado, al no proponerse ninguna
reparacion sobre lo actuado. Con ello, era el poder judicial el que
contribufa a la vulneracion del interés superior de Estela, no solo por
lo que se desprende del relato de los hechos sino, especialmente,
por haber ignorado esa vulneracién o, mas aun, consentirla de
forma expresa. Sorprende en la sentencia comentada, las
afirmaciones sobre el juez responsable de la adopcion:

aun con las reticencias del propio Juez del expediente [de adopcidn],
siempre urgido a concluir y sometido al recurso de sus decisiones,
algunas tan acertadas como la relativa a la audiencia de la madre
biolégica, que luego no llevd a efecto. Asi lo reconoce la sentencia
recurrida, [..] al referirse al auténtico «calvario» que este proceso ha
supuesto para la actora, debido, en su mayor medida, a la actuacion
negligente de los drganos administrativos de dicha institucion, que,
primeramente, recogieron, en forma anticipada y extempordnea
(antes del parto, en vez de hacerlo una vez transcurridos 30 dias
desde el parto como dispone el art. 177.2.° del CC), el asentimiento de
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la actora a la hora de renunciar a darle su filiacién a la nifia que iba
a dar a luz, y, posteriormente, ya dentro del proceso adoptaron una
actitud obstruccionista incompatible con el art. 39.2 de la CE.

En el texto anterior parece que el Tribunal Supremo libera de toda
responsabilidad al juez que acordd la adopcién, achacando a la
Administracion todo el peso de lo ocurrido. Si es asi, cabe
preguntarse qué garantia juridica ofrece que una adopcién deba
establecerse mediante auto judicial. Quizas este hecho inauguraba
una etapa en que los juzgados se limitaban a ratificar las decisiones
administrativas en materia de proteccién infantil sin comprobacién
alguna de legalidad.

Lo anterior tuvo ademas otros dos importantes efectos colaterales,
El primero es que, recién estrenada la normativa sobre el interés
superior del nifio, se daba luz verde a la permanencia vy
consentimiento de los actos administrativos ilegales en materia de
proteccion infantil con expresa connivencia del Ministerio Fiscal y el
Poder Judicial en su mas alta esfera. El segundo deriva del hecho de
que la sentencia citada presumiese que los padres adoptantes iban
a ser contrarios a la nulidad de la adopcién cuando, sin lugar a
dudas, habian de comprender y acatar las ilegalidades cometidas
(GALLEGO MOLINERO, 2013: 205) y, por supuesto, también la nifia
habria de hacerlo una vez alcanzada la vida adulta. Por ello, cabe
preguntarse si era razonable suponer esa reaccién por parte de los
adoptantes, si a éstos les era indiferente el sufrimiento que pudiese
causar la decision a la nifia implicada y a terceras personas
(CORTINA, 2013: 23). En definitiva, cabe preguntarse si la adopcion, y
otras medidas de proteccién, se posicionaban en Espafia en un
ambito carente de ética que iba a obligar a los adoptados adultos, y
otros nifios separados de sus familias, a pedir justicia por la
vulneracion de su interés superior durante su infancia (vid. Los afios
robados de Xavi®, https://www.filmin.es/pelicula/los-anos-robados-

® Xavier Vallejos tenfa seis afios cuando una asistenta social se lo llevd de casa en
contra de su voluntad y la de sus padres. De la noche a la mafiana, le cambiaron
todo: el nombre, los padres, la escuela, una vida. Pero no pudieron arrebatarle la
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de-xavi). Resulta necesario apuntar que existe una diferencia
esencial en lo que respecta al concepto del “interés superior de
nifio”, entre las sentencias TC 58/2008 de 28 de abril y TS 728/2001
de 9 de julio, relativa a Estela, pese a que, en ambas, estad implicada
la adopciéon de un nifio. La primera de ellas exige una respuesta
judicial sobre el motivo por el cual la madre esta exenta de asentir a
la adopcidn de su hijo, mientras que la segunda reconoce que el “no
asentimiento” de la madre debi¢ impedir la adopcidn de su hija. Asf,
en el primer caso, el nifio conocera los motivos de la legalidad de su
adopcién, mientras que Estela ha de saber que su adopcion fue
ilegal, lo cual ofrece un escenario distinto.

4.2. La flexibilizacion en el proceso de admisién de
recursos

Los altos tribunales se han mostrado favorables a la flexibilizacion de
la fase de admision de los procesos sometidos a su estudio en
algunos casos en que estaba implicado el interés superior del nifio,
aunque ciertamente no puede decirse que ese sea un criterio
general, pues se aplica Unicamente en caso de que se haya visto
vulnerado el interés del nifio. Sin embargo, existen algunos asuntos
de proteccion infantil en que estando implicado el interés superior
del nifio son rechazados de antemano por los altos tribunales
fundamentando la decisién en cuestiones procesales.

Ante ello, no cabe duda de que los jueces de los altos tribunales, en
tanto que drganos jurisdiccionales, deberfan sentirse vinculados por
el siguiente parrafo del segundo apartado de la exposicion de
motivos de la LOPJM, aunque no figure en el articulado de la ley:

respecto a las medidas que los Jueces pueden adoptar para evitar
situaciones perjudiciales para los hijos, que contempla actualmente el
Cddigo Civil en el articulo 158, se amplian a todos los menores, y a
situaciones que exceden del dmbito de las relaciones paterno-filiales,

memoria de lo ocurrido en 1985. Desde hace mas de 15 afios estd luchando por
recuperar sus apellidos.
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haciéndose extensivas a las derivadas de la tutela y de la guarda, y se
establece la posibilidad de que el juez las adopte con cardcter
cautelar al inicio o en el curso de cualquier proceso civil o penal.

Asi, vencer todo obstaculo procesal causante de inadmisién deberfa
ser una maxima de los altos tribunales, especialmente en asuntos
de proteccion infantil, ya que, se encuentran vinculados por el
articulo 158 CC que obliga a “subsanar la pasividad y los defectos de
las solicitudes de los particulares” y apartar a todo nifio de peligros,
evitarle perjuicios y salvaguardar sus intereses. De este modo se
ofreceria plenas garantias juridicas al menor de edad en su
condicion de justiciable, valorando si su interés superior ha sido
correctamente motivado y ponderado en virtud de las opciones
posibles para él'y los riesgos futuros de las mismas.

4.2.1. La primacia del interés superior del nifio

Existen numerosos autos de inadmisién de recursos ante el Tribunal
Supremo en los que se discute el régimen de guarda y custodia de
los hijos o cuestiones de filiacion bioldgica, en los que la inadmision
provoca la firmeza de la sentencia de segunda instancia y el interés
de los hijos deviene el decidido en esa sentencia.

Sin embargo, la sentencia TS de 1 de octubre de 2010 (rec.
681/2007) examina un recurso de casacion en el que reconoce
"dudosa técnica casacional” por tratarse de un caso de divorcio en
que estaba implicado el interés del hijo comun de los litigantes. El
resultado de la sentencia es el de casar y anular la anterior, por
tanto altera el estado de guarda y custodia del nifio, ajustandolo al
que responde a su interés superior. De haber examinado en su
mayor rigurosidad la admisibilidad del recurso y haberlo inadmitido,
como correspondia al defectuoso recurso presentado, el interés
superior del nifio hubiese permanecido vulnerado, pues el régimen
de custodia establecido para él en la sentencia de instancia no
respondia a su interés superior, segun lo dictaminado por el
Tribunal Supremo.
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Méas claro es el caso de la sentencia TS 1260/2001 de 27 de
diciembre que argumenta lo siguiente:

El motivo [de casacidn] padece en su formulacion evidentes defectos
de técnica casacional, [...]. Tales efectos formales serian suficientes
para el rechazo del recurso fundado en ese unico motivo, no
obstante, en aras del derecho de defensa y habida cuenta del interés
superior del menor al que se refiere la pretendida declaracion, esta
Sala va a entrar a examinar el fondo del recurso tan deficientemente
planteado.

Esta decision del Tribunal Supremo fue ademas refrendada por el
Tribunal Constitucional en su sentencia TC 118/2006 de 24 de abril:

este Tribunal no puede en modo alguno entrar a valorar o enjuiciar
la correccion, la bondad o el acierto de la admision del recurso de
casacion interpuesto por la contraparte, en la medida en que, en
dicho punto, la resolucion del Tribunal Supremo, a pesar de lo que
afirma el actor, aparece motivada y se funda en una interpretacion
de los preceptos de la Ley de enjuiciamiento civil de 1881, entonces
aplicable (LEC), que no resulta irrazonable, arbitraria o incursa en
error patente, maxime cuando se realiza a la luz de lo dispuesto en el
art. 24 CE y en atencion al interés superior del menor, que se
encuentra recogido en el art. 39.2 CE.

De lo anterior se desprende que el interés superior del nifio se
considera motivo para relajar los requisitos de admision de los
recursos ante los altos tribunales que resultan ciertamente
excluyentes, especialmente con posterioridad al Acuerdo de 30 de
diciembre de 2011 de la Sala Primera, de lo civil, del Tribunal
Supremo, sobre los criterios de admisién aplicados a los recursos de
casacion y extraordinario por infraccion procesal que, con el nuevo
Acuerdo de 27 de enero de 2017, han sido, si cabe, recrudecidos.

Asi, en estos casos, en que el interés superior del nifio ha sido, de
hecho, wvulnerado por la ejecucién de una decisidon judicial
equivocada, el Tribunal Supremo lo reconoce y se restituye la
situacion respetuosa con los intereses del nifio, venciendo todo
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obstaculo procesal que pudiese provocar la inadmisién. Similar
comportamiento se puede predicar del Tribunal Constitucional para
quien supone cuestion de transcendencia constitucional el estudio
de asuntos que afectan a nifios pese a que no exista acierto en la
seleccion de la trascendencia constitucional invocada en el recurso,
bastando con que se haya desplegado una argumentacion
especifica al respecto, siendo el Tribunal el responsable de
determinar esta trascendencia. Asi lo entiende en sus sentencias TC
46/2014 de 7 de abril y TC 16/2016 de 1 de febrero, pese a no ser la
ténica general del Tribunal, que aplica el examen sobre la
trascendencia constitucional con sumo rigor en otros asuntos.

Por tanto, el comportamiento de los altos tribunales ante supuestos
de guarda y custodia por crisis matrimoniales y determinacion de
filiacion bioldgica, es el de impedir que el interés de los nifios
implicados permanezca vulnerado, invirtiendo a tal fin cualquier
recurso procesal.

4.2.2. Asuntos objeto de rechazo por parte del Tribunal
Supremo

El controvertido asunto del “asentimiento a la adopcién” que incide
indirectamente en la filiacion del nifio es actualmente objeto de
especial rigor procesal. Asi, se cbserva que el pronunciamiento de la
sentencia TS de 21 de septiembre de 1999 (rec. 2854/1994) en
relacion a Estela (ya comentada con anterioridad) se pronuncia
respecto de los requisitos esenciales y formales del requerimiento
legal del asentimiento a la adopcion (ARTERO, 2001: 63). En el afio
2000 se produjo una modificacion legislativa importante en la Ley de
Enjuiciamiento Civil, lo que origind la nueva LEC-2000 que afecté a la
cuestion del asentimiento a la adopcién. A partir de este momento,
el Tribunal Supremo empezd a inadmitir los recursos que se le
planteaban sobre este controvertido asunto, con el siguiente
argumento:

la Sentencia recurrida carece de la condicion de "Sentencia dictada
en segunda instancia", y ello porque la propia LEC 2000 distingue
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entre "apelacion" y "segunda instancia", configurando esta dltima
como aquella en la que se conoce de los procedimientos que han
puesto fin a la primera instancia tras su tramitacion ordinaria, lo que
no ocurre en el presente caso, dado que aquélla no tiene el cardcter
de Sentencia de segunda instancia, por haber recaido en un incidente
planteado en el curso de la tramitacion de un expediente de
adopcion, siendo evidente la subordinacion a éste del procedimiento
donde recayd la Sentencia que se pretende recurrir en casacion, que,
incluso, desde un aspecto funcional, se manifiesta en la propia
competencia para su conocimiento del mismo Juez que conoce de la
adopcion, y, en el caso examinado, ademds, en el hecho de que se
tramitara como incidente en pieza separada dentro del propio
procedimiento de adopcidn, [...] Asi pues, queda cerrado el acceso a
la casacion al no tener la resolucion impugnada el cardcter de
Sentencia dictada en segunda instancia.

Este pronunciamiento se encuentra en numerosos autos de
inadmision de recursos de casacion o infraccion procesal o autos de
desestimacion de recursos de quejas planteados ante el Tribunal
Supremo entre, al menos, el 30 de diciembre de 2003 y el 5 de
octubre de 2016. Asi, el interés superior del nifio en caso de
inadmision deviene el que se considerd en la sentencia dictada por
la Audiencia Provincial correspondiente, siendo una realidad
incuestionable que, en tal caso, el Tribunal Supremo se inhibe de su
estudio, no por errar en la técnica casacional, que podria
subsanarse flexibilizando los criterios de admisién como ha hecho
en los casos de guarda y custodia o filiacién bioldgica, sino por
entender que le esta vetado el acceso a dicho Tribunal.

A pesar de ello, existen dos resoluciones que tratandose del asunto
del asentimiento a la adopcion se apartan de la inadmision y son
estudiados por el Tribunal Supremo, dando lugar a las sentencias TS
36/2012 de 6 de febrero y TS 315/2014 de 6 de junio. En ambas
sentencias recurren en casacion los letrados del servicio de
proteccion de los territorios a los que pertenecen los casos y ambas
sentencias del alto tribunal casan y anulan la sentencia precedente
de la Audiencia Provincial, con lo que el interés superior de los nifios
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del caso deviene el establecido en la sentencia de primera instancia
que no coincidia con el pronunciamiento de segunda instancia.
Puede decirse que se flexibiliza el criterio ante recursos interpuestos
por las entidades publicas.

El motivo por el que la sentencia TS 315/2014 de 6 de junio se
aparta del criterio de inadmision que rige otro tipo de recursos
sobre asentimiento a la adopcién puede ser de orden procesal pues
esta claro que dicho asunto no proviene de un procedimiento de
adopcién sino de una demanda de privacion de patria potestad,
iniciado por la Entidad Publica de proteccion. Aun asi, dicha
demanda se incoa con el objetivo de alcanzar una adopcién. No
ocurre asi en la sentencia TS 36/2012 de 6 de febrero que es un
caso claro de demanda incidental derivada del articulo 781 LEC que
debiera haber seguido el criterio de inadmisidon de otros recursos
incidentales sobre asentimiento a la adopcién. Ante tal situacion
cabe preguntarse si no resulta arbitrario el cambio de criterio.

Aunqgue de las sentencias analizadas no se desprende cudl era el
estado del nifio en el momento del pronunciamiento por parte del
Tribunal Supremo, con un sencillo ejercicio deductivo se puede
llegar al resultado. Asi, no cabe duda de que las sentencias dictadas
en apelacion no fueron ejecutadas provisionalmente por el juzgado
de primera instancia, quien tenia un parecer discrepante respecto
del de la Audiencia Provincial, por lo que los nifios de ambos casos
permanecieron en acogimiento mientras se sustanciaba el pleito
ante el Tribunal Supremo. De otro modo, ambos nifios hubiesen
retornado con sus padres al entenderse que no existia motivo para
privarlos de la patria potestad (ARTERO, 2001: 69). Partiendo de este
supuesto, la inadmision de los recursos de casacion habria
provocado la firmeza de la sentencia de apelacién y la consiguiente
ejecucion con el resultado del cambio de convivencia de los nifios a
su familia biolégica por el motivo ya indicado. Este nuevo estado del
niflo no era, segun el parecer del Tribunal Supremo, coincidente con
su interés superior, por lo que el pronunciamiento del alto tribunal
se hacia necesario para evitar el cambio y el perjuicio del nifio. Esto
corrobora que las sentencias de apelacion no se ejecutaron
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provisionalmente, pues es impensable que los nifios hubiesen
regresado a su familia bioldgica y, tras el pronunciamiento del alto
tribunal, de nuevo, a la familia de acogida, para posterior adopcion.
De haber sido asi, las sentencias del Tribunal Supremo contendrian
algin extremo que explicase el fracaso del retorno a la familia
bioldgica, cosa que ninguna hace y que hubiese sido requisito para
privar a los nifios de su ineludible derecho a crecer en su familia de
origen.

Siguiendo el mismo razonamiento, en los asuntos en los que hubo
inadmision, el estado del nifio en el momento del pronunciamiento
por parte del Tribunal Supremo, debia coincidir con el acordado en
la sentencia de apelacién, de modo que el alto tribunal no altera el
estado alcanzado por el nifio. En el caso del Auto TS de 5 de octubre
de 2016 (rec. 1307/2016), por el impacto mediatico alcanzado
correspondiente al caso de Maria José Abeng vy su hijo, se sabe que
fue asi.

Por tanto, el alto Tribunal se aparta de su propia actuaciéon procesal
en casos concretos, lo cual hace pensar que tiende a no invertir
nunca una decision de protecciéon infantil que pueda alterar el
estado convivencial del nifio respecto al que ejecutaron los
tribunales de instancia que, a su vez, son sospechosamente
coincidentes con las decisiones administrativas de proteccion.

No cabe duda de que este modo arbitrario de actuar por parte del
Tribunal Supremo, entrafia una trampa procesal evidente que, sin
duda, los letrados de las administraciones publicas, conocen vy
utilizan y que afectan de distinto modo al abogado de un padre o
una madre al que se ha negado su posibilidad de asentir a la
adopcién de su hijo. Mientras que este Ultimo, si estd bien
informado de la actuacion procesal del Tribunal Supremo, acudira
directamente al Tribunal Constitucional, el letrado de una
administracion publica intentara el recurso ante el Tribunal Supremo
aun sabiendo que deberfa ser inadmitido, pues si la sentencia de
segunda instancia favorable al asentimiento de los padres no es
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ejecutada, cabe la posibilidad de que la Entidad Publica tenga éxito
en el recurso de casacion.

La critica no proviene del hecho de que se hayan estudiado los
asuntos de las sentencias TS 36/2012 de 6 de febreroy TS 315/2014
de 6 de junio, sino de que se eluda el estudio del resto de casos,
cuando claramente las resoluciones de instancia revisten la forma
de sentencia y esta implicado en el resultado un argumento de
orden material como es el interés superior del nifio.

Tampoco el Tribunal Supremo se ha pronunciado nunca sobre los
motivos por los cuales la Entidad Publica puede cesar un
acogimiento familiar establecido por ella misma para constituir otro
en familia distinta (no siendo la de origen), por aplicacion del articulo
173.4 CC en relacion al interés superior del nifio que debe
salvaguardarse. Sin embargo, este asunto fue objeto de especial
atencién en la Comisién Especial del Senado de Estudio de la
problematica de la adopcién nacional y otros temas afines que se
llevd a término en el afio 2010. Los casos presentados ante el
Tribunal Supremo que se articulan sobre el interés casacional por la
infraccion del articulo 173.4 CC son varios y de diversa casuistica. El
Auto TS de 16 de marzo de 2010 (rec. 1490/2009) muestra un caso
en que se sustituye el acogimiento de una nifia con su abuela por
otro con unos tios, manteniéndose en la familia extensa y bajo la
tutela del Estado. En el asunto del Auto TS de 11 de febrero de 2014
(rec. 1033/2012) se sustituye el acogimiento familiar temporal en
familia ajena de dos hermanos por un acogimiento residencial, en el
momento en que los nifios son declarados adoptables por la
Entidad Publica y los acogedores solicitan su adopciéon por la
prolongacion del acogimiento y el beneficio de los nifios. EI Auto TS
de 16 de septiembre de 2015 (rec. 246/2015) refiere la oposicion del
padre de un nifio al cambio de modalidad de acogimiento de simple
a preadoptivo, constando el consentimiento de los acogedores
temporales. El Auto TS de 3 de febrero de 2016 (rec. 2949/2014)
corresponde al cese del acogimiento permanente de una nifia para
establecer uno preadoptivo en familia distinta con oposicién de la
acogedora inicial. En este caso, el argumento radica en que el
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acogimiento preadoptivo se produce en la misma familia que tiene
acogido a una hermana de la nifia, nacida con posterioridad. Dicho
asunto ha sido inadmitido por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Por Ultimo, el Auto TS de 2 de marzo de 2016 (rec.
1169/2015) trata el cese de un acogimiento temporal de un nifio
para iniciar un acogimiento preadoptivo en familia distinta con
oposicion de los acogedores iniciales, por la prolongacién del
acogimiento inicial y el perjuicio para el nifio. Los cinco autos citados
son de inadmision, por lo que no existe ningln caso sobre el cese
de un acogimiento controvertido que haya sido admitido, pese a que
la sentencia TC 124/2002 de 20 de mayo reconoce el derecho del
acogedor a impugnar decisiones que le afecten en relacién al nifio
en acogimiento. También el Auto del TS) de Catalufia 1/2012 de 5 de
enero inadmitié el recurso presentado por un acogedor cuando le
retiraron una nifia para darla en acogimiento a otra familia, el cual
ha tenido amplia repercusion mediatica (vid. Denuncia de maltrato
institucional por Francisco Cardenas) y ha sido admitido a tramite
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, quedando a la
espera de resoluciéon definitiva. Existe la posibilidad de que exista
algin pronunciamiento sobre un caso similar de la comunidad
auténoma de Castilla-La Mancha, que también tuvo cierto impacto
mediatico (vid. noticia de ABC: Tres mamas en dos afios).

El efecto que produce la inadmisién es que impide que exista
doctrina del Tribunal Supremo sobre la casuistica presentada,
desconociendo los criterios que deben regir este tipo de acciones.
Asi, posteriores casos sobre esta casuistica no tendran una
jurisprudencia complementadora del ordenamiento juridico a la que
cefiirse, de manera que los criterios utilizados por las Entidades
Publicas podran ser totalmente arbitrarios, como lo han sido en los
casos presentados, dado que siempre resultaran avalados
judicialmente. El Tribunal Constitucional tampoco se ha mostrado
favorable al estudio de este tipo de casos pues, al menos en cuatro
de los casos presentados, se recurrié en amparo con resultado de
inadmision, incumpliendo asi su principal cometido de reparar la
situacion subjetiva de los afectados, con nulidad de las resoluciones
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lesivas y medidas efectivas para la restitucion del derecho
(CABANAS, 2010: 44), mediante escritos que no revisten siquiera
forma de auto o providencia y ofrecen justificaciones muy vagas.
Cabe esperar el dictamen del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos sobre estos casos.

Sirve de referencia para alguno de los casos citados la sentencia
TEDH Moretti y Benedetti contra Italia (rec. 16318/2007) de 27 de
abril de 2010 que, en resumen, expresa lo siguiente:

Rechazo de la solicitud de adopcién presentada por los recurrentes,
respecto al nifio acogido en su casa a titulo provisional. El 6rgano
Jjudicial de primera instancia no explicé las razones que justificaban
su decision ni examind la solicitud de adopcién de los recurrentes
antes de declarar al nifio adoptable y elegir la nueva familia. Esa
falta de respeto de la ley y de las reglas de procedimiento tuvo un
impacto directo sobre el derecho a la vida familiar de los interesados.
Por tanto, hubo violacion del articulo 8 del Convenio.

De ello se deduce que el cese de un acogimiento con la finalidad de
establecer una convivencia del nifio acogido en una familia ajena
viola el derecho a la vida familiar de los acogedores si éstos no estan
de acuerdo. Puesto que los lazos familiares son reciprocos, en ese
caso, necesariamente la violacion del derecho a la vida familiar se
produce también en el nifio acogido, al ser él quien principalmente
sufre las consecuencias negativas de la ruptura familiar sin la
compensacion de regresar con su familia de origen y de satisfacer
ese derecho fundamental para el nifio.

4.2.3. Las criticas del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha considerado
desacertadas algunas medidas de proteccion acordadas en Espafia,
tales como la del caso TEDH K. A. B. (Peticidén n°® 59819/08) de 10 de
abril de 2012 en que hubo una inadmision por parte del Tribunal
Supremo que no reconocio vulnerado el interés superior del nifio
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del caso y el asunto TEDH R. M. S. (Demanda n°® 28775/12) de 18 de
junio de 2013 en que consta un Auto de inadmision del Tribunal
Constitucional que no considerd oportuno amparar a la madre
demandante. En este dltimo asunto existe un procedimiento de
adopcidn iniciado que no podra concluirse por haberse considerado
improcedente el desamparo de la hija de la demandante, aunque
posiblemente se considere que el tiempo transcurrido en acogida
preadoptiva justifica la adopcidn, en atencién a otras resoluciones
dictadas en esta direccion.

La sentencia TS 540/2015 de 15 de octubre reconoce que el recurso
de casaciéon deberfa haber sido inadmitido, pero se pronuncia sobre
él al tratarse de la impugnacion de una resolucion de declaracion de
desamparo de un nifio cuya madre es la del caso TEDH R. M. S.
(Demanda n° 28775/12) de 18 de junio de 2013, antes citado. Si bien
la sentencia del Tribunal Supremo considera que la declaracién de
desamparo esta bien fundamentada en el interés superior del nifio,
su pronunciamiento se fundamenta en la existencia de “la sentencia
que se cita del TEDH dictada a instancia de la sefiora recurrente de
este procedimiento y respecto de otro hijo”, lo cual evidencia que el
alto tribunal se siente en la obligacién de ofrecer explicaciones por
el hecho de que la madre tiene una sentencia favorable en el
Tribunal Europeo, no tanto por el derecho del propio nifio, a pesar
de la obligacién existente al respecto (AGUILAR, 2008: 224, 225), que
un dia sera adulto y tendra derecho a saber en qué modo se decidié
su futuro en la infancia. Por tanto, en este caso el Tribunal Supremo
se pronuncia a pesar de que admite que existen causas de
inadmision, casi @ modo de advertencia hacia las instancias
europeas acerca de sus criterios para considerar el interés superior
del nifio, cuando ciertamente existen motivos para pensar en la
incorrecta valoracion del mismo, en el caso concreto de esa
sentencia. En efecto, la sentencia TS 540/2015 de 15 de octubre
expresa que “queda acreditada la falta de cuidados, atencion vy
carifio que padecia el menor y que no se ha desvirtuado por otros
informes o pruebas de parte”. El hecho de que exprese que dichas
afirmaciones no se han desvirtuado por parte de los padres, indica
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que se esperaba una prueba de la existencia de vinculos paterno-
filiales, con lo que éstos no se presumen de forma natural como
corresponderia a ese tipo de relacion (vid. sentencia TS 200/2012 de
26 de marzo). También consta que se inicia /a apertura de expediente
por desasistencia, indicada en un informe del hospital en que el nifio
ingres6 de urgencia por una crisis convulsiva, 1o que obliga a
cuestionarse si los efectos sobre el nifio son reales, pues una “crisis
convulsiva” no ofrece ningln indicio de las carencias del nifio ni de la
desasistencia, existiendo motivos para pensar que sOn
manifestaciones de algun técnico de la Entidad sin mas rigor
probatorio. Ademas, la expresién falta de cuidados, atencién y carifio,
se utiliza también en las sentencias TS 170/2016 de 17 de marzo y
las de la seccién 32 de la AP de Jaén, 289/2010 de 26 de noviembre,
181/2011 de 24 de junio y 244/2012 de 21 de septiembre, todas
ellas provenientes de una misma Entidad Publica, la de la provincia
de Jaén, la cual, probablemente, utiliza argumentos estereotipados
en los informes que presenta ante instancias judiciales.

Estas actuaciones del Tribunal Supremo permiten interpretar que
las causas de inadmision se utilizan arbitrariamente para dirigir las
resoluciones acerca de los nifios tutelados por las Entidades
Publicas hacia soluciones previamente concebidas en la direccion de
no defraudar las expectativas de las personas que se habian
postulado como adoptantes, evitando dar explicaciones que puedan
comprometer su politica.

Ademas de estos pronunciamientos del TEDH, hay que tener en
cuenta que muchas de las resoluciones de los altos tribunales
espafioles en asuntos de proteccion infantii no llegan al
conocimiento del citado tribunal europeo, no porque Nno encuentren
fundamento para recurrir e, incluso, conseguir una sentencia
favorable, sino por la dificultad y el gasto que entrafia el acceso a la
justicia europea.
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4.3. El respeto a las condiciones familiares del nifio

El respeto a las condiciones familiares del nifio tiene unos efectos en
su interés superior que ha quedado plasmado en algunas lineas
jurisprudenciales mediante un control riguroso. Asi, se respetan
dichas condiciones permitiendo que el nifio se relacione con sus
padres de forma equitativa, en la medida de lo posible, mediante Ia
custodia compartida en casos de separacion o divorcio (vid.
sentencias TS 496/2011 de 7 de julio y TS 323/2012 de 25 de mayo,
entre otras), o que se relacione con sus abuelos pese a que existan
malas relaciones de éstos con los padres del nifio (vid. sentencias TS
359/2013 de 24 de mayo, TS 576/2009 de 27 de julio, TC 138/2014
de 8 de septiembre, entre otras), 0 que se relacione o sea cuidado
por las personas de su entorno afectivo pese a no tener con ellas
relacion de consanguinidad, con independencia del modo en que
han establecido relacién (vid. sentencias TS 320/2011 de 12 de
mayo, TS 740/2013 de 5 de diciembre y la TS 836/2013 de 14 de
enero de 2014 y TS 679/2013, de 20 de noviembre) o que retome
los derechos de relacion con sus padres cuando éstos son absueltos
de los delitos contra el hijo de los que habfan sido acusados (vid.
sentencia TS 251/2016 de 13 de abril). En todas estas decisiones no
interviene el tiempo transcurrido desde que el nifio perdiera
contacto con el progenitor o persona de la que estuvo separado,
pues los derechos del nifio priman por encima de la condicion
temporal. Tampoco se considera la hipotética inestabilidad
emocional del niflo un motivo para negarle sus derechos de relacién
(vid. sentencias TS 689/2011 de 20 de octubre, TS 576/2009 de 27
de julio y TS 858/2002 de 20 septiembre, entre otras), siendo éste
un argumento rechazado por los 6rganos jurisdiccionales. Ademas
se toman las medidas necesarias para impedir que el nifio sea
sustrafdo por uno de los progenitores conculcando el derecho de
relacién con el otro (JIMENEZ, 2008).

De todo ello se desprende que en el interés superior del nifio se
ponderan criterios tales como el respeto por los vinculos afectivos,
la estabilidad familiar, el respeto a sus condiciones convivenciales y

63



Maria Luisa Santamaria

la restauracion de los derechos de relacién conculcados pese al
tiempo transcurrido, sin considerar que pueda provocarle ninguna
inestabilidad emocional la reanudacion de relaciones con sus seres
queridos.

Los criterios respecto de las condiciones familiares del nifio varfan
cuando éste ha sido tutelado por una Entidad Publica. En tal caso, se
aprecia un desinterés por conocer los motivos por los que alcanzé la
relacion de acogimiento al no estudiarse las causas del desamparo
en sede judicial, dandose por supuestas. Asi, toda ausencia de
relacion del nifio con quienes fueron, supuestamente, causantes del
desamparo adquiere justificacion. Se niega todo derecho de relacion
del nifio con sus hermanos cuando lo decide la Entidad Publica y
también con sus abuelos (vid. TS 444/2015 de 14 de julio), sin que
éstos tengan responsabilidad en la posible situacion de desamparo
y se alzan el tiempo transcurrido en acogimiento y la posibilidad de
inestabilidad emocional como condiciones contrarias al retorno a la
familia de origen y consiguiente reparacion de los derechos
vulnerados del nifio, aunque éstos nunca se reconocen como tal
(vid. TS 565/2009 de 31 de julio). Los nifios tutelados, ademas,
pueden ser internados (vid. TS 658/2001 de 2 de julioy TS 170/2016
de 17 de marzo), aun teniendo opcién de mantener un acogimiento
familiar (vid. autos TC 28/2001 de 1 de febreroy TS de 11 de febrero
de 2014 (rec. 1033/2012)) con el dafio inherente al internamiento
cientificamente demostrado y reconocido por los investigadores. Por
ultimo, cuando se plantea el cambio de una familia de acogida a otra
de distinta modalidad (o a guarda con fines de adopcidn) el respeto
a los vinculos afectivos pierde toda relevancia incurriendo en el
riesgo de inestabilidad psicoldgica, adquiriendo protagonismo
criterios como el de tener capacidad de adaptacion y de superacion
de situaciones traumaticas, ser adoptado, convivir con un hermano
al que no conoce (vid. Auto TS de 3 de febrero de 2016 (rec.
2949/2014)), no haber sufrido pérdidas anteriores para poder
soportar la que se le impone o no tener necesidades especiales.

Cabe remarcar que la sentencia TC 221/2002 de 25 de noviembre
exige la valoracion del riesgo para la integridad moral ante un
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cambio familiar y que la sentencia TC 71/2004 de 19 de abril pone
de manifiesto el derecho del nifio al retorno a su entorno familiar de
origen. Pese a ello, es necesario destacar que dichas sentencias han
tenido escasa repercusion y aplicacion para otros casos en que se
plantean circunstancias parecidas.

Esta diferencia de criterios viene a avalar la hipétesis de que los
poderes publicos no quieren defraudar a aquellos acogedores o
guardadores que albergan una elevada expectativa de mantener la
relacion con el nifio acogido o en guarda, mediante una adopcion
posterior. En relacion a ello, a los padres de los nifios bajo tutela
publica se les impide seleccionar a las personas para cuidar de sus
hijos, obligandoles a someterse a las decisiones autoritarias de las
Entidades Publicas, de lo que cabe deducir que la injerencia
administrativa es desproporcionada en las familias de este grupo
social que, por lo general, esta formado por familias sumidas en la
pobreza. Muestra de ello es que para impedir que unos nifios en
acogimiento preadoptivo puedan ser acogidos por sus abuelos se
dice que “ninglin dato permite afirmar que el cambio del régimen de
acogida sea beneficioso para los nifios” (vid. sentencia TS 444/2015
de 14 de julio) y para impedir que unos nifios permanezcan en su
familia de acogida “no preadoptiva” se dice que “no ha quedado
acreditado que el paso de los menores al establecimiento de
acogida y con la familia de adopcién sea perjudicial” (vid. auto TS de
11 de febrero de 2014 (rec. 1033/2012). Invirtiendo los argumentos,
en el primer caso se podria que decir que “no ha quedado
acreditado que el paso de los nifios con sus abuelos sea perjudicial”,
lo que coincidiria con el argumento de las sentencias TS 359/2013
de 24 de mayo, TS 576/2009 de 27 de julio o TC 138/2014 de 8 de
septiembre, mientras que en el segundo caso podria decirse que
“ningln dato permite afirmar que el cambio del régimen de acogida
sea beneficioso para los nifios”, o que seria acorde con la doctrina
sentada en sentencia TS 565/2009 de 31 de julio, y el destino de los
nifios habrfa sido de signo contrario. Por tanto, esta Ultima
delimitacion del interés superior del nifio habria sido acorde con la
propia que el Tribunal Supremo ha establecido para otros nifios,
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tanto para aquellos que no estaban bajo tutela publica, como para
aquellos que alcanzaron una familia con fines adoptivos.

4.3.1. El dafo del internamiento

La insistencia de la ley sobre la necesidad de mantener a un nifio
menor de tres afios en un entorno familiar no es caprichosa. La
importancia de que un nifio crezca en el seno de una familia ha sido
considerada tradicionalmente por todas las culturas y desde
tiempos inmemoriales. Sin embargo, hasta mediados del siglo XX no
se estudid este fendmeno, en que BOWLBY (1982: 82) recopild
experiencias mas antiguas de otros investigadores extrayendo la
conclusién de que un nifio medra mejor en un mal hogar que en una
buena institucion, teniendo en cuenta que Bowlby compara en todo
momento “hogares deficientes” con instituciones de alta calidad,
obteniendo un mejor desarrollo infantil en los primeros. El profesor
Palacios en su articulo de opinién titulado “los nifios invisibles”
afirma que existe una apabullante evidencia cientifica que muestra las
graves desventajas de la institucionalizacion que proviene de privar al
niflo de su necesidad afectiva basica y de su estabilidad, asi como de
las rupturas afectivas, en que, ademas, existe en la actualidad
consenso entre los investigadores. Los estudios afirman que el
efecto de la separacién de un nifio de su familia, o su abandono,
afecta en cualquier edad en la que se produzca, pero de forma
decisiva en la edad temprana y con distintas consecuencias futuras
(ROSAS, GALLARDO y DIAZ, 2000: 148). Los estudios mencionados
son plenamente aplicables a la situacion de los nifios tutelados por
las Entidades Publicas, por lo que se puede afirmar que este tipo de
nifios tienen “necesidad de vinculos” (BARUDY, 2007: 66), como
cualguier otro nifio. En efecto, todos los estudios realizados, tanto
de BOWLBY como de PALACIOS y otros investigadores, tanto
antiguos como recientes, van dirigidos principalmente a estudiar las
necesidades de aquellos nifios que, por cualquier circunstancia, no
encuentran en sus familias bioldgicas el cuidado y la proteccion que
necesitan, requisito que se cumple en los nifios bajo guarda o tutela
administrativa. En todo caso, podria afirmarse que son las
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necesidades de los nifios bajo la patria potestad de sus padres las
que no estan estudiadas.

Primar el acogimiento familiar frente al residencial permite dar
cumplimiento al derecho del nifio a crecer en una familia, si no la
suya propia, una que la sustituya con caracter protector vy
competencias necesarias. Este derecho se desprende del
preambulo de la CDN en que se puede leer: Reconociendo que el
nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe
crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y
comprension. Cabe indicar que estas evidencias cientificas no
deberian ser ignoradas por el aplicador de la ley que deberfa tener
en cuenta que el dafio de un internamiento es del todo seguro e
indudable y no solo posible, probable o hipotético.

En base a los estudios citados el auto TC 28/2001 de 1 de febrero
yerra al establecer que “la constituciéon de un acogimiento
residencial provisional dirigido a propiciar la reinstauracion de las
relaciones de la madre bioldgica con su hijo, en un Centro
dependiente 'y bajo la supervision, precisamente, de |la
Administracion recurrente” era lo mas adecuado para el nifio. En
efecto, dicho argumento es totalmente equivocado ya que, para el
nifio del caso (el nific de El Royo), existia la posibilidad de continuar
un acogimiento familiar que se habfa desarrollado favorablemente
para él. Ante la medida de acogimiento residencial que se proponia
resulta también equivocado afirmar que “el riesgo al que puede
haberse sometido la integridad fisica y psicoldgica del menor es adn
una hipdtesis que el Juez de primera Instancia contempld en su
resolucion”, pues no se valoran los estudios cientificos en la materia.

Sigue diciendo el auto que no cabe “soslayar lo paraddjico que
resulta que la Administracion recurrente denuncie los riesgos que
para el derecho fundamental a la vida e integridad fisica y moral del
menor pueda conllevar su acogimiento en una institucion que de
ella depende”. Se desprende de este texto que la Administracion
recurrente defendfa el acogimiento familiar, lo cual consideran
paraddjico los jueces del Tribunal Constitucional. Sin embargo, la
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Administraciéon mantenia, en este caso, una postura coherente, pues
no resulta paraddjico que disponga de instituciones para el uso de
internamiento subsidiario que la ley dispone para los casos en que
no es posible establecer acogimiento familiar. Es decir, el
internamiento se pretendia como medida residual.

El auto continda justificando la argumentacion de la resolucion de
instancia respecto de los riesgos para el nifio considerando gue “los
6rganos judiciales de la jurisdiccion civil tuvieron en cuenta el riesgo
para la salud y el desarrollo personal y familiar del menor que podia
ofrecer su convivencia con su madre bioldgica hasta el punto de no
resolver de plano la reiniciaciéon de su convivencia; pero también
considerd fundadamente que ese riesgo no era de tal magnitud”.
Impedir el inicio de la convivencia de madre e hijo y, a su vez,
considerar que el “riesgo no era de tal magnitud” supone un
argumento del todo punto contradictorio que, sin duda, hoy dia, no
pasaria el canon de motivacion constitucional que requieren las
decisiones fundamentadas en el interés superior del nifio, al carecer
de toda razonabilidad, maxime cuando la ley prevefa la declaracion
de “situacion de riesgo” que debia llevarse a término en el seno de la
familia. La otra opcidén era mantener la convivencia del nifio en
acogimiento familiar, atendiendo a su interés superior, no sin ello
iniciar contactos supervisados entre madre e hijo que hubiesen
permitido conocer las posibilidades reales de retorno del nifio a la
convivencia con su madre y sus garantias de éxito.

Por ultimo, se sostiene la ausencia de vulneracion de los derechos
del nifio, pues se dice que “tampoco se ha acreditado, por otra
parte, que las resoluciones judiciales impugnadas hayan afectado a
los derechos a la vida y a la integridad fisica y moral del menor
(articulo 15 CE), que pudiere ser otra de las razones que permitiria a
este Tribunal examinarlas a la luz de la Constitucion”. Esta falta de
acreditacion resulta contraria a la delimitacion y concrecion del
interés superior del nifio que requiere de la documentacion precisa.

Los problemas afectivos que desencadena el internamiento
deberian considerarse vulneradores de la integridad moral del nifio,
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por lo que afectaria plenamente al articulo 15 CE (CABEDO, 2008).
Ademas, la permanencia en el centro transgredia frontalmente el
derecho fundamental del nifio a vivir en un entorno familiar que
consagra el articulo 10 CE, al afectar al libre desarrollo de su
personalidad y los derechos que exige la CDN, en relacién con el
articulo 39 CE, especialmente grave por la corta edad del nifio que
tenfa dos afios en el momento del pronunciamiento del Tribunal
Constitucional. Ademas, la sentencia de instancia vulneré el articulo
21.17 LOPJM, pues no cabe duda de que existia para el nifio una
opcién de acogimiento familiar satisfactoria y que el tiempo de
internamiento debfa ser nulo. Segun ello, puede decirse que el auto
del Tribunal Constitucional no aprecié adecuadamente el error de la
resolucion judicial en la apreciacion del interés superior del nifio ya
que considerd que el internamiento no vulneraba ese interés.

Otro de los motivos de internamiento en centro de proteccién hace
frente a la negativa del nifio a su retorno a la familia de origen. Un
ejemplo de este caso lo supone el de la nifia de Benamaurel por su
amplia repercusion mediatica, que es la expresion del fracaso de
una serie de actuaciones de proteccion. La citada nifia procedfa de
una familia adoptiva de Bormujos (Sevilla) en la que sufrié
desamparo, aunque no quedo constancia documentada de ello por
lo cual la situacion de la nifia se complicd ostensiblemente. Pese a
ello, la nifia, que ya tenia una cierta edad, guardaba recuerdos
negativos de su convivencia con aquella familia. Tras el desamparo
se acordd un inicial internamiento en centro y un posterior
acogimiento familiar en una familia de Dos Hermanas (Sevilla). Segln
relata la noticia de El Pais de fecha 2 de julio de 2006, las palabras
de la propia afectada por las decisiones administrativas ponen de
manifiesto que los acogedores de Dos Hermanas la trataban bien. La
entonces nifia considera que el cese del acogimiento con esa familia
fue inadecuado ya que asegura que no sabe por qué la sacaron de
alli, lo que demuestra que las decisiones de los adultos no siempre
son comprensibles para los nifios. La noticia recoge que el motivo
por el que la nifia fue obligada a abandonar su familia de acogida fue
el de “la imposibilidad de devolverla a Bormujos [a su familia
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adoptiva de origen], el lugar donde la habfan vejado, [por lo que]
ingresé en el centro de menores de Marchena (Sevilla) el 9 de abril
de 1996. Tenia nueve afos.” De ello se desprende que el
internamiento no fue provocado por imposibilidad de acogimiento
familiar. Este internamiento resultd antijuridico ya que fue
totalmente ajeno a la proteccion de la nifia. El hecho de que la
decisién de retorno a la familia de origen no estuviese totalmente
descartada, no justifica, en absoluto, el internamiento. De los hechos
posteriores puede colegirse que los acogedores no estuvieron de
acuerdo con ese internamiento y aunque presentaron demanda
judicial contra las actuaciones administrativas, ésta fue archivada sin
un pronunciamiento judicial claro acerca de una decision totalmente
desacertada, perjudicial y negativa para la nifia, como ella misma
sostiene.

Otro caso de internamiento se aprecia en el del Auto de inadmision
TS de 11 de febrero de 2014 (rec. 1033/2012) en relacién a los
hermanos gemelos en acogimiento familiar temporal, ya citado
previamente, en que los acogedores impugnaron el cese del
acogimiento y el internamiento en un centro institucional. La
inadmision de este asunto estuvo fundamentada en la ausencia de
pruebas, al reconocer que “no habfa quedado acreditado que el
paso de los menores al establecimiento de acogida fuese perjudicial
para los menores”. Distinto hubiese sido que el auto hubiese
contenido la afirmacion contraria, es decir, la acreditacion de que el
paso de los nifios al centro de acogida no fue perjudicial para ellos,
pues implicaria la demostraciéon de la ausencia de perjuicio, aunque
ello no hubiese sido aun suficiente para demostrar respeto por el
interés superior de los nifios. Es interesante mencionar el contraste
con la sentencia TS 323/2012 de 25 de mayo en relacion al interés
superior del nifio, el cual se considera contrario al mantenimiento de
una situaciéon familiar que no le es perjudicial. 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 ésta no les era perjudicial. El Tribunal Supremo, sin embargo,
considera que una “medida no perjudicial” no necesariamente
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responde al interés superior del nifioc ya que puede haber otra
medida que resulte mas beneficiosa para el nifio, siendo eso lo que
se debe estudiar. Asf, en el caso enjuiciado considera que la custodia
compartida es mas favorable para los dos hermanos que lo resuelto
por las dos sentencias precedentes. Por tanto, el Tribunal Supremo
acordd 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.

Sin embargo, en el caso de los dos gemelos, la sentencia del JPI n°
12 de Palma de Mallorca 633/2010 de 21 de diciembre reconocia
expresamente no haber optado por la “mejor solucién” para los
nifios, lo cual ya era constitutivo de una transgresion de su interés
superior, contenido en un precepto juridico, el articulo 2 LOPJM,
revisable en casacion. Ademas, la misma sentencia de primera
instancia reconocia que la existencia de vinculos afectivos estaba
acreditada, por lo que lo que se niega es que la pérdida de éstos les
produzca un perjuicio, en evidente contradiccion con lo establecido
en las investigaciones cientificas en materia psicosocial y la propia
jurisprudencia del Tribunal Supremo que presume el dafio de esas
pérdidas en otros casos, como muestra la sentencia TS 200/2012 de
26 de marzo. Por otro lado, ante la ausencia de acreditacion que se
alega como causa de inadmisién cabe preguntarse si el dato fue
solicitado por el juez y no pudo ser acreditado por los acogedores o
no hubo interés en recabarlo pese a que, en fase de casacion, fue de
crucial relevancia. Acudiendo al amplio expediente judicial sobre el
caso se aprecia que existe un informe elaborado en los primeros
dias de internamiento de los nifios que sefiala claros sintomas de
ausencia de bienestar de los dos nifios que, posteriormente, el
informe de un psiquiatra infantil acreditd6 como sintomas
compatibles con el estrés postraumatico causado por el
internamiento acorde, ademas, con la declaraciéon del psicélogo del
servicio de proteccion que admitié el “duelo” sufrido por los nifios
tras la separacion de la familia de acogida que también se ignora,
siendo que dicho testimonio tenia un valor probatorio privilegiado al
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proceder de un testigo de la Entidad Publica, cuyo “reconocimiento
como cierto le era enteramente perjudicial” (GIMENO, 2014: 463).

A pesar de la existencia de casos tan llamativos, de los que la
sociedad desconoce todos aquellos que no han sido mediaticos
(LOPEZ, FERNANDEZ DEL VALLE, MONTSERRAT y BRAVO, 2010: 71),
ningun tribunal ha proclamado que el internamiento en centro, ante
la existencia de posibilidad de acogimiento familiar, sea vulnerador
de derechos fundamentales (CABEDO, 2008). Esto resulta
absolutamente paraddjico pues si el internamiento no vulnera
ningun derecho fundamental del nifio cabe preguntarse por qué la
ley tiende a prohibirlo cada vez con mas contundencia.
Afortunadamente, esta practica parece estar remitiendo, pues el
caso de la sentencia de la seccion 42 de la AP de Oviedo 88/2016 de
10 de marzo (caso de Maria José Abeng) se resolvié con el retorno
del nifio a su madre bioldgica con seguimiento psicoldgico posterior.

4.3.2. La continuidad de los vinculos afectivos

La continuidad de los vinculos afectivos es una condicidon
indispensable del interés del nifio que tiene que conjugarse con su
derecho a retornar a su familia de origen cuando existe un conflicto
entre ambas cuestiones. Dicho conflicto fue resuelto por la doctrina
sentada en la sentencia TS 565/2009 de 31 de julio que establece
que, cuando esta acreditado el desamparo de un nifio en su familia
de origen, debe examinarse la evolucién posterior de la vida del nifio
y de la citada familia, estableciendo como criterios ponderativos del
interés superior del nifio:

e eltiempo transcurrido en la familia de acogida
e laintegracion en la familia de acogida y en su entorno
e el desarrollo de vinculos afectivos

e |0s medios necesarios para el desarrollo fisico y psiquico que
obtiene en la familia de acogida

e las referencias parentales con la familia de origen
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e |os riesgos relevantes de tipo psiquico que comporta la
reinsercion en la familia de origen

Algunos de estos criterios, tal como el tiempo transcurrido y las
referencias parentales con la familia de origen dependen de la
actuacion administrativa, por lo que obran en contra de la
reinsercion familiar si la Entidad PuUblica toma esta decision y la
familia de acogida es de tipo “preadoptivo” o guarda con fines de
adopcidn, lo cual deberfa ser ponderado en sede judicial.

Es interesante el estudio de los criterios del interés superior del nifio
en los casos en gue al nifio se le obliga a un “cambio de familia”, de
una de modalidad “no preadoptiva” a una de modalidad preadoptiva
y los acogedores iniciales se han opuesto al cambio, pues dichos
criterios son opuestos a los dictados por la doctrina del Tribunal
Supremo en la sentencia TS 565/2009 de 31 de julio en que la
alternativa al acogimiento era el retorno a la familia de origen. Todos
los criterios del interés superior del nifio utilizados en la citada
sentencia que impidieron el reingreso de una nifia en su entorno de
origen y decidieron la permanencia en acogimiento, son ignorados o
desconsiderados cuando se trata de un cambio de familia de
acogida en que la decision administrativa apoya el cambio a una
nueva familia escogida del grupo de familias adoptantes, pues todos
esos criterios son contrarios al cambio, si el acogimiento se ha
desarrollado satisfactoriamente. Hay que preguntarse, entonces, por
qué se usan criterios contrarios a la doctrina del Tribunal Supremo.

La provocacion de perjuicios a un nifio a causa de la ruptura de los
vinculos afectivos por accion directa de la Entidad Publica se aprecia
y reconoce claramente en el caso del Auto de inadmisién del TS de 2
de marzo de 2016 (rec. 1169/2015) que alega los mismos motivos
de inadmision que los de numerosos autos sobre asentimiento a la
adopcién antes indicados. Sin embargo, no es un asunto derivado
del articulo 781 LEC, ni dependiente de un proceso de adopcion,
aunque si relacionado. Ademas de ello, es un caso en que
judicialmente se reconoce la vulneracion del interés superior del
nifio, ya que la sentencia del JPI n° 12 de Palma de Mallorca
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344/2014 de 12 de junio dictada sobre el caso, muestra con claridad
que la medida cuya revocacion se pide, perjudicé al nifio de forma
deliberada por la imposicion de una medida administrativa
innecesaria y evitable, que le provocé sintomas de evidente
sufrimiento, no siendo un dafio ni fortuito ni accidental:

No duda quien resuelve que ese vinculo afectivo fortalecido [con la
familia acogedora] como se ha dicho por la indeseable lentitud
administrativa, perjudicaria inicialmente al menor y de ahi que
quizds en un primer momento Silvano presentara una regresion en
algunos aspectos de su desarrollo - tales como el control de
esfinteres [...] o los problemas de comida y de suefio.

El perjuicio que se produjo al nifio era previsible, en virtud de los
informes emitidos por la Entidad Publica tutora del nifio, por lo que
no solo no se le ahorraron padecimientos, sino que se le impidio
una solucién de convivencia saludable, en la que se sentia integrado.
La sentencia expresa que la ruptura de vinculos le “perjudicé
inicialmente” mostrando una serie de sintomas demostrativos de
ese perjuicio, pero luego afiade que pese a ello, no puede concluirse
que la insercion de Silvano en su “familia definitiva” haya resultado
perjudicial para éste. Resulta ciertamente dificil acoger un argumento
que asegura que algo que perjudicd a un nifio no haya resultado
perjudicial para él. A pesar de ello, tratandose de la insercion del
niflo en una familia desconocida para él, en la que no tenia ningdn
derecho a convivir, con el previo abandono de una familia en la que
convivia conforme al respeto a sus derechos fundamentales, cabe
concluir, sin género de dudas que el interés superior del nifio fue
vulnerado y que requiere una restitucion, ademas de que el
perjuicio sufrido tiene alta probabilidad de desembocar en una
adopcion fallida, como bien reconoce el informe que los acogedores
solicitaron de una profesional tras percibir en las visitas que
mantuvieron con el niflo, su malestar y sus dificultades de
adaptacion.

En el caso de Auto TS de 11 de febrero de 2014 (rec. 1033/2012), el
perjuicio también se produjo pese a que quedd mas encubierto. Por
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ello, resulta pertinente una explicacibn mas extensa. Asi, se
reconocié para los dos nifios, la “ruptura del vinculo” (vid. auto del JPI
n° 12 de Palma de Mallorca de 14 de junio de 2010 (rec. 553/2010)).
calificdandose este hecho como provocador de dafio emocional en
general, aunque se pretendié negar que en el caso concreto
ocurriese asi.

Se entiende por “ruptura del vinculo” al hecho de separar a un nifio
de sus figuras de referencia, brusca y repentinamente, sin que
medie un proceso comprensible y asimilable para él. En
contraposicién, “la transicion del vinculo” (AMOROS y PALACIOS,
2004 58) es un proceso progresivo de paso de una figura de apego
a otra, que permita una adaptacién paulatina a la nueva realidad
familiar que el nifio haya de vivir, respetando su interés superior.

Los nifios del caso ingresaron en el centro de proteccién cuando
tenfan once meses y medio de edad, sufriendo una vivencia que
algunos centros de salud mental reconocidos califican abiertamente
de “abandono traumatico”, con independencia de la forma en que se
haya producido. Conociendo mas datos, los nifios abandonaron su
casa, sus juguetes, su comida, su cama, sus olores, sus horarios, sus
paseos, sus rutinas, la asistencia a la guarderia y lo mas importante
de todo, su familia de acogida en un solo dfa, de forma repentina y
brusca, por tanto, aunque alguien pudiese entender que €so SUPUSO
una transiciéon de una situacién a otra, esa vivencia supuso una
ruptura para los nifios y es dificil que pueda haber lugar a confusion
o distinta interpretacion. Durante 22 dias los nifios recibieron visitas
diarias (excepto los fines de semana) de la acogedora y algin otro
miembro de la familia durante el tiempo permitido, algo menos de
una hora. Posteriormente, los nifios recibieron visitas de la familia
acogedora de una hora de duracion dos dias a la semana, que se
mantuvieron de forma estable hasta el cese del internamiento. Los
informes del centro de proteccién que aportan datos sobre el
estado general de los nifios muestran que éstos fueron examinados
por la pediatra del centro los dias tercero y cuarto del
internamiento. En ese momento se les detecta “retraso psicomotor”,
“comportamiento pasivo”, “sedestacion inestable” y “elevacion del
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tono muscular”. También mostraron embotamiento, apatia vy
bloqueo afectivo, tal como la ausencia de llanto y “la sorprendente
adaptacion” al cambio de entorno y cuidadores. Ademas, durante las
escasas visitas que recibieron de su familia, se mostraron con
evidente incapacidad de exteriorizar sus sentimientos y emociones.
Otro de los sintomas que presentaron los nifios tras el
internamiento fue lo que la psicéloga del centro denomind
“conducta autocentrada”:

No apoya los pies, los mantiene en el plano horizontal en
hiperextension, no sedestacion sin apoyo, espalda curvada, no
responde a su nombre, mantiene pufios cerrado e inclusion del
pulgar derecho excepto cuando coge objetos, que se los pasa de
mano y los lleva a la boca.

La postura habitual es sedestacion con apoyo con balanceo
continuo, mirando hacia el suelo.

Los informes destacan un exhaustivo detalle de los datos médicos,
vacunaciones, enfermedades y tratamientos de ambos nifios
durante el primer afio, fruto de una larga entrevista de la pediatra
con la madre de acogida. Ademas, ponen de manifiesto que uno de
los nifios presenta dermatitis en la cara y, por lo demas, que
muestran buen aspecto y salud fisica. De la vida pasada de los
menores dan a conocer gue han vivido siempre en acogimiento con
la misma familia y que acudian a la guarderia por las mafianas.
Posteriormente, el dia octavo de internamiento, la exploracion de la
pediatra destaca que contindan con la estimulacion y gue ambos nifios
estdn mds alegres. De esto se deduce que, en un principio se detecté
tristeza en los nifios, quizas incapacidad de sonreir, que fueron
superando durante la primera semana. Un dato sobre uno de los
niflos recoge que le sigue costando mantener el contacto visual y del
otro nifio se dice que no interactia con el medio, aungue esos son
datos Unicamente advertidos durante el internamiento.

Después de casi un mes desde el internamiento, los datos sobre
uno de los nifios recogen que ha cambiado mucho, esta mucho mds
receptivo y ya interacciona con el medio, gorjea, hace bisilabos
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espontdneos y como respuesta al adulto (ta, ta,...). También los datos
del otro nifio muestran mejoria un mes después del internamiento.
De ello se deduce que el transcurso del tiempo les ha comportado
un acostumbramiento a la situacién con la consiguiente mejoria, de
lo cual cabe deducir también un estado inicial de malestar y de
ausencia de interés por el entorno. A pesar de la mejoria de los
dafios iniciales, con el transcurso del tiempo, los nifios empezaron a
mostrar una conducta que los informes técnicos califican de
“preocupante” y que describen como:

ausencia de reaccion a la separacion de personas conocidas, siendo
ello indicativo del establecimiento de vinculos variables y difusos
(estdn bien con todos, sin diferenciacion de personas significativas).

También se destaca retraso en el drea del lenguaje. A pesar de esos
sintomas, los informes del centro reconocen que la experiencia de
institucionalizacién no esta suponiendo dafio emocional alguno para
los nifios, que tampoco se reconocid en el momento del ingreso,
pues se destacd la ausencia de “componentes traumaticos”,
fundamentada en la ausencia de “trastornos psicosomaticos”. AlUn
asl, este dato se contradice con lo manifestado por uno de los
técnicos psicologos de la Entidad Publica que asegurd que los nifios
habian sufrido un duelo tras el internamiento.

Estos informes contrastan con los que obran en poder de los
acogedores que también conocian los técnicos de la administracion.
Estos datos muestran el seguimiento de neonatologia de los nifios
en que siempre se observd un “desarrollo conforme a edad
corregida” por su prematuridad. Del mismo modo, ni las
exploraciones de la neonatdéloga ni las del pediatra del centro de
salud al que los acogedores llevaban a los nifios detectaron
sintomas como los que padecieron los primeros dfas de ingreso. Por
supuesto, tampoco las educadoras y cuidadoras de la guarderia
detectaron en los nifios sintomas parecidos a los del centro de
proteccion, como asi lo manifestaron en su declaracién en acto de
juicio. Es de destacar que, al contrario que los informes del centro,
los informes de la exploracion cardioldgica llevada a cabo durante la
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mafiana del dia del ingreso en centro, muestran que los nifios
mantienen sedestacion estable, mientras que los informes de
control de neonatologila de un mes antes del internamiento
muestran que los nifios gorgojean vy, en lineas generales, todos los
informes muestran un buen estado de salud y desarrollo.

Es importante considerar también la omision de algunos datos en
los informes del centro de proteccién, como por ejemplo, el estado
en que los nifios ingresaron y el conocimiento que las personas del
centro tenian de la historia pasada de los nifios. En efecto, los
informes del centro no muestran datos sobre los dos primeros dias
del internamiento, no se dice si en el momento del ingreso los nifios
mostraban sintomas de maltrato o descuidos o iban mal aseados, o
todo lo contrario. No se aporta ningin dato de indole psicosocial de
la vida de los nifios durante el acogimiento, tales como los horarios
de suefio o las rutinas diarias que los nifios seguian. Tampoco se
estudia el apego que los nifios habian desarrollado hacia la figura
maternay el resto de la familia, ni su experiencia en la guarderfa. La
metodologia utilizada en el centro de proteccién pone de manifiesto
que estos datos se ignoran, pues soélo se observa el comportamiento
de los nifios en el centro. Sin embargo, se puede observar que
conocen el motivo por el cual los nifios tuvieron que ingresar en el
centro que especifican como “ratificacion de tutela”. Todos estos
datos constan en el expediente y el hecho de que la sentencia les
haya restado importancia incurre en un defecto en la apreciacion de
la prueba, encuadrable dentro del orden procesal.

En primer lugar, hay que tener en cuenta que, segun todos los
estudios, la separaciéon de un nifio de su figura materna es una
experiencia altamente traumatica y conlleva unos determinados
comportamientos infantiles y vivencia de duelo. Las respuestas de los
nifios de corta edad a su ingreso en un hospital u otra institucion han de
ser consideradas sencillamente como variantes de procesos bdsicos de
duelo (BOWLBY, 2003: 71). Por ello, es necesario considerar que, en
el caso de estos dos gemelos, existe una relaciéon de causa-efecto
entre la vivencia de los nifios y su comportamiento en el centro en el
que ingresaron. Ello es, si cabe, confirmado por el hecho de que la
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historia previa de los sujetos, no muestra ni hace predecible que los
niflos mostrasen tales sintomas en el hogar de los acogedores,
como asi pusieron de manifiesto distintos testigos en acto de juicio y
destaca la propia sentencia del JPI n° 12 de Palma de Mallorca
633/2010 de 21 de diciembre.

En segundo lugar, la pediatra del centro considerd que los nifios
estaban “fatal” cuando ella los exploré (dos dias después del ingreso)
como declard en acto de juicio, por lo que cabe considerar que los
niflos mostraban signos de trastornos psiquicos pues se dice que
fisicamente muestran buen aspecto, a excepcion de la dermatitis de
uno de los nifios.

Las reacciones que presentaron los nifios que la pediatra destaca en
el informe, estan perfectamente documentadas en estudios
rigurosos realizados a principios del siglo XX que, a dia de hoy, han
sido confirmados y mejorados. BOWLBY (1982: 19) muestra una
rigurosa recopilaciéon de los estudios realizados por otros
investigadores, entre los que caben mencionar las dificultades de
sonreir a la vista de una persona, lo cual concuerda con el estado de
tristeza que se detectd en los nifios durante la primera semana de
internamiento. Destaca también BOWLBY (1982: 20) que e/ retraso en
comunicarse es especialmente caracteristico de los nifios acogidos en
instituciones, cualquiera que sea su edad, lo cual confirma que la
pérdida del balbuceo que los nifios experimentaron fue provocada
por su negativa experiencia de internamiento. Sigue afirmando
BOWLBY que el desarrollo del nifio acogido en una institucion se desvia
de la norma desde muy temprana edad. Ademas, la edad de los nifios
(once meses y medio) estaba comprendida en el periodo de mayor
sensibilidad y vulnerabilidad a la separacion de la madre (ORTIZ, 1987:
43). Hay que tener en cuenta que el duelo de un nifio de corta edad,
como la de los nifios del caso en el momento de la separacion de la
familia, puede presentarse de una forma poco elaborada,
especialmente si la experiencia es excesivamente traumatica,
aunque el duelo de un nifio de entre 15y 30 meses se manifieste en
tres fases: protesta, desesperacion y desapego (BOWLBY, 2003: 71).
Hay que resaltar que los nifios del caso ya estaban acostumbrados a
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las separaciones cotidianas de la familia, al acudir a diario a la
guarderfa, lo cual puede explicar la ausencia de trastornos
psicosomaticos en el suefio o la alimentacion pues solian comer en
la guarderia y dormir alli la siesta.

Ademas, en el centro se les diagnosticé “atraso del desarrollo
psicomotor leve” que no habia sido diagnosticado antes. Esto se hizo
a partir de la Escala de Denver (VERICAT y ORDEN, 2010: 397), que
requiere la informaciéon de los padres para la evaluacion del
desarrollo, y del inventario de desarrollo de Battelle (SANCHEZ,
1997: 89), en que, ademas de la aportacion de los padres, el nifio
debe encontrarse en su entorno habitual, de lo que se deduce que
las técnicas no se aplicaron en condiciones O6ptimas. Cabe
considerar que los datos obtenidos se vieron afectados por el hecho
de que los nifios habian sufrido una separacion estresante que, en
general, altera considerablemente la conducta de un nifio. Por este
motivo, el resultado del que se obtiene “retraso psicomotor” o
puede considerarse invalido o puede ser causado o estar
influenciado por la vivencia de duelo. La “conducta autocentrada”
con movimientos repetitivos se da en lactantes y nifios de corta
edad considerados normales que tiende a aumentar en situaciones de
estrés, excitacion o enfermedad y representan mecanismos eficaces de
autoconsuelo (ALGRANATI y DWORKIN, 2010). Este comportamiento
es lo que las autoras R. DE SCHEJTMAN y VARDY (2008: 102)
denominan “conductas regulatorias auto-dirigidas” que permiten
transformar el estado emocional negativo del bebé en un estado
emocional mds positivo. También los autores ATO, CARRANZA y otros
(2005, 376) demuestran que la “autotranquilizacion fisica” es una
reaccion a las situaciones de malestar y los autores AMMANITI y
TRENTINI (2011: 73) se pronuncian en el mismo sentido destacando
el aislamiento del mundo externo. Todos estos autores destacan
que estas conductas autocentradas se desarrollan cuando el nifio
no encuentra alrededor una adecuada respuesta afectiva a sus
necesidades, por lo que decide usar sus propios medios para
sentirse mejor. De todo ello, cabe concluir que los dos gemelos se
encontraban en el centro de proteccidon ante una situacion de
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deprivacion afectiva que les llevd a desarrollar este tipo de
conductas como medida de autoconsuelo. El retraso en el drea del
lenguaje, que destacan los informes sobre los dos nifios, es tipico de
niflos que han sufrido la privacién de la figura materna en edad
temprana (AINSWORTH, 1963: 117), por lo que cabe establecer una
relacion directa entre la conducta de los nifios y los hechos
innegables de la separaciéon que sufrieron. Por tanto, existen
evidentes manifestaciones clinicas de estrés postraumatico en los
niflos, como destaca el informe que realizd un psiquiatra infantil por
encargo de los acogedores, tales como pérdida de conductas ya
adquiridas (MONTT y HERMOSILLA, 2001: 112), como el balbuceo y
la estabilidad de la sedestacion, estados de apatia con pasividad”
(ORTIZ, 1987: 42) y el aumento generalizado del tono muscular
(AMOROS y PALACIOS, 2004: 41), propio de situaciones angustiosas
(AMARO, 2009: 37). No consta que estos sintomas detectados en el
centro de proteccion se hubiesen presentado antes, por tanto, debe
deducirse que fueron provocados por la experiencia de separacion
0 ausencia de la figura materna, tal como sugieren numerosos
estudios.

Con el paso del tiempo de internamiento, los nifios empezaron a
mostrar alejamiento de las personas que les recordaban el hecho
traumatico (CARVAJAL, 2002: 24) mediante una conducta que los
informes del centro califican de preocupante (no diferenciacion de
figuras representativas, estan bien con todos), ademas de
manifestaciones de indiferencia y desafeccion (AINSWORTH, 1963:
103), pues como afirman los estudios de dicha autora es evidente que
la separacion influye especialmente sobre las relaciones entre el nifio y
las figuras parentales. Las caracteristicas que los nifios presentan
después de un tiempo de internamiento son tipicas de un “trastorno
del vinculo” y mas concretamente del tipo de “apego inseguro
desorganizado” (DANTAGNAN, 2007: 165-212). Es impresionante
comprobar como el comportamiento que los nifios desarrollaron en
el centro de proteccion se adapta de una forma asombrosa a la
sintomatologia de ese tipo de trastorno. En primer lugar, /os nifios
con este estilo de apego han vivido separaciones repetidas y han pasado
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de un cuidador a otro (DANTAGNAN, 2007: 192), desarrollando e/
«sindrome del peloteo» que desgasta sus capacidades de vincularse, de
confiar y de creer en é mismo y en los otros. Sigue diciendo
DANTAGNAN que en situaciones mds graves es doloroso constatar que
a algunos de estos nifios no les queda otra cosa que optar por
autoestimularse con balanceos (DANTAGNAN, 2007: 193), opcidn que
tomaron los nifios pues la ausencia de sus acogedores y el resto de
la familia les privd de la fuente de seguridad y alivio (DANTAGNAN,
2007: 194). Mas concretamente, el estilo de apego que aparecio tras
el internamiento de los nifios es del tipo de “desorganizado
desapegado” en que /as relaciones son superficiales con todos y todas,
y no hacen gran diferencia en su trato con ninguna persona
(DANTAGNAN, 2007: 201). Este tipo de apego, se caracteriza por
balanceos ritmicos y comportamientos autisticos (DANTAGNAN, 2007:
202). El expediente de los nifios muestra que la acogedora detectd
este tipo de comportamiento autistico y que hizo una consulta al
respecto.

Asi, teniendo en cuenta la evolucién de los nifios en el centro, hay
que concluir que su experiencia fue adversa, dafiina y muy negativa,
lo cual no hace sino confirmar lo que todos los autores que se
centran en el estudio de la infancia desprotegida afirman acerca de
los efectos nocivos de la pérdida de los vinculos de un nifio.

Las consecuencias de esta ruptura del vinculo que sufrieron los
nifos ya se empezaron a notar durante el internamiento, pues
mostraron los primeros sintomas de “trastorno del vinculo”,
mientras que otros trastornos pueden desarrollarse en el futuro, y
pueden ser de mayor o menor consideracion, ya que la creencia de
que las experiencias de la temprana infancia son importantes, por sus
consecuencias, para el desarrollo de la enfermedad mental se ha ido
afianzando a través de los afios (BOWLBY, 2003: 65).

La positiva evolucion que describen de los nifios en el centro guarda
relacion con el proceso de sanacion del dafio producido por la
pérdida afectiva que sufrieron los nifios, a la que éstos se iban
acostumbrando como no podia ser de otra manera. En este sentido,
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el psiquiatra Engel (WORDEN, 1987: 26) sefiala que la pérdida de un
ser amado es psicolégicamente tan traumdatica como herirse o quemarse
gravemente lo es en el plano fisioldgico. El duelo representa una
desviacion del estado de salud y bienestar, e igual que es necesario
curarse en la esfera de lo fisiologico para devolver al cuerpo su equilibrio
homeostdtico, asimismo es necesario un periodo de tiempo para que la
persona en duelo vuelva a un estado de equilibrio similar. La conducta
preocupante de indiferenciacion afectiva es la apreciable cicatriz o
secuela que les gener¢ el dafio sufrido.

Sin olvidar que el internamiento fue una accion contraria a la ley,
resta analizar el objetivo pretendido de mantener a los nifios sin
vinculo con el argumento de facilitar la integracion en una familia
extrafia, vertido en el caso estudiado. Pues bien, dicho argumento se
confirma totalmente equivocado, ya que uno de los principales
problemas que presenta la institucionalizacion en edades
tempranas, especialmente si es prolongada, es el de la “inadaptacion
social” que se presenta en la edad adulta (ROSSER y BUENO, 2011,
334). De ello se deriva que el internamiento de un nifio pequefio en
una instituciéon, con la consiguiente privaciéon de familia, es
perjudicial en el futuro, a medio o largo plazo y que incluso, dificulta
la adaptacion a otra familia, pues esa puede ser una consecuencia
del problema de inadaptacion social mencionado. Ademas de ello, la
integracion en una familia ajena no puede ser un objetivo que
justifique el dafio sufrido por los nifios.

BOWLBY (1982: 84) demuestra que privar a un nifio de su familia
afectiva afecta negativamente a su salud mental, lo cual se reflejard
en la edad adulta, a medio o largo plazo. No existe, pues, ningun
dato que haga predecir que lo contrario, seguir cuidando al nifio en
el seno de su familia, entendida ésta como la que asume la
parentalidad social, pueda ser perjudicial para él a medio o largo
plazo y que por ello, convenga interrumpirlo. Este argumento,
utilizado en el auto de medidas cautelares (vid. auto del JPI n° 12 de
Palma de Mallorca de 14 de junio de 2010 (rec. 553/2010)) resulta
ser totalmente equivocado. Al contrario, los gemelos disfrutaban de
una convivencia familiar saludable por lo que la pérdida de la misma
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les supuso, un trauma incomprensible y las intervenciones
administrativa y judicial les causaron un dafio sin accién de
proteccion compensatoria.

En definitiva, todos los estudios afirman que el efecto del abandono
de un nifio entre los seis meses y un afio (como el que sufrieron los
niflos del caso), afiadidos al abandono in Utero, como al parecer
sufrieron también los citados nifios, producen distintos efectos de
tipo psiquico, por lo que hubiese sido interesante evitarlos, a fin de
respetar su interés superior. Ademas, puede considerarse que una
decision judicial que avala la actuacion administrativa fundamentada
en la capacidad de un nifio para superar una pérdida afectiva por el
hecho de que no ha experimentado ninguna en su pasado, supone
ignorar la necesidad de estabilidad del nifio, ademas de la
provocacion de un dafio psiquico inmediato por accién expresa.

Si en los dos casos estudiados previamente la acciéon administrativa
estuvo fundamentada en la “capacidad de adaptacion” de los nifios,
en el caso del Auto TS de 3 de febrero de 2016 (rec. 2949/2014), la
propia Entidad Pudblica documentd las dificultades de adaptacion
previsibles ante un cambio familiar, por lo que, si los primeros casos
muestran una falta de conocimiento inadmisible para profesionales
que se dedican a la infancia, los técnicos de este Ultimo caso citado
muestran una grave falta de respeto por el bienestar de la nifia del
caso y desprecio por su interés superior.

Durante el desarrollo de la nueva convivencia familiar impuesta a la
nifla, ésta muestra claros sintomas de inseguridad en la relacion
establecida que puede desembocar en problemas futuros. Por
ejemplo, las reacciones del cuero cabelludo no se asocian a ningun
trastorno psicosomatico a pesar de que existen numerosas
evidencias cientificas de los trastornos dermatolégicos asociados a
situaciones estresantes (ANTUNA, GARCIA-VEGA y GONZALEZ, 2002:
296). Otro sintoma ampliamente documentado en procesos de
adopcidn, sobre todo de nifios mas mayores, es el deseo de agradar
a sus nuevas figuras parentales introducidas, lo cual se muestra en
la nifia del caso cuando intenta corregir sus errores o0 algo que le ha
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salido mal. Por ultimo, la inhibicién conductual mostrada en el
ambito escolar, cuya dinamica necesariamente habia de conocer, y
el temor a posibles nuevos cambios que también mostro la nifia es
consecuencia directa de la negativa experiencia vivida por el
abandono de su familia. Por tanto, es necesario enfocar los informes
desde el trauma de la separacion.

85






CONCLUSIONES

La postura actual del Tribunal Supremo respecto de las decisiones
administrativas en materia de proteccion de la infancia sigue siendo
la de nula reparacion, ya iniciada con la sentencia TS 728/2001 de 9
de julio, previamente comentada, con la diferencia de que la
intervencién administrativa ha crecido exponencialmente, respecto a
la que se producia al tiempo de aquella sentencia. Similar
comportamiento se puede predicar del Tribunal Constitucional para
quien deberia suponer cuestion de transcendencia constitucional, la
mera presencia de un nifio al que afecte una decision judicial en su
interés superior y en su vida privada y familiar. Pese a ello, este
Tribunal ha inadmitido numerosos recursos sobre cuestiones de
protecciéon infantil, resultando imposible su cuantificacion. Entre
ellos figura el que cita la sentencia TEDH R. M. S. (Demanda n°
28775/12) de 18 de junio de 2013.

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 derivé en la imposibilidad para los nifios de la recuperacion
socio-familiar, con lo que, si bien se reconocié dafio moral, no se
impuso la restitucion a la situacion previa a la vulneracion, aunque
uno de los nifios la buscd voluntariamente, regresando con su
madre.

En las sentencias mas recientes se utilizan criterios distintos para
ponderar el interés superior de los nifios bajo la patria potestad de
sus padres respecto de los que estan bajo tutela administrativa y
dentro de estos se utilizan criterios opuestos en virtud del destino
que, a priori, se plantea para el nifio. Para estos Ultimos no se
examinan los riesgos futuros de las decisiones que se toman para
ellos, pese a que lo establece la sentencia TC 221/2002 de 25 de
noviembre, al menos cuando se plantea un cambio familiar. En base
a ello, se puede afirmar que los nifios tutelados son tratados
discriminatoriamente por los poderes publicos.
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La primacia del interés superior del nifio, como norma que contiene
un valor moral, deberfa ponderarse en sede judicial en base al
principio del dafio (ROSALES, 2013: 105) e imponer un castigo a
quien lo violase. Ademas, los ciudadanos, como sociedad organizada
involucrada en el interés superior del nifio, tienen el derecho a
proteger ese valor moral prevaleciente, y a defenderse de aquellas
expresiones que ofendan los sentimientos de la comunidad
(ROSALES, 2013: 96) cuando un nifio no es tratado con la dignidad
que merece, con independencia de sus personales circunstancias.
Se impone, por tanto, la nueva obligaciéon social que conlleva la
preocupacion por el correcto cuidado de cualquier nifio.
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TS 320/2011 de 12 de mayo

TS 496/2011 de 7 de julio
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TS 689/2011 de 20 de octubre

TS 36/2012 de 6 de febrero

TS 200/2012 de 26 de marzo

TS 323/2012 de 25 de mayo

TS 823/2012 de 31 de enero de 2013
TS 359/2013 de 24 de mayo

TS 740/2013 de 5 de diciembre

TS 679/2013, de 20 de noviembre

TS 836/2013 de 14 de enero de 2014
TS 315/2014 de 6 de junio

TS 444/2015 de 14 de julio

TS 540/2015 de 15 de octubre

TS 170/2016 de 17 de marzo

TS 251/2016 de 13 de abril

Tribunal Superior de Justicia de Catalufia

Auto 1/2012 de 5 de enero
Sentencia de la seccidon 4° de la sala de lo contencioso-
administrativo 184/2016 de 2 de marzo

Audiencias Provinciales

Sentencias de la seccién 12 de la AP de Jaén, 226/2000 de 8 de
mayo y de la seccion 32 de la AP de Jaén, 289/2010 de 26 de
noviembre, 181/2011 de 24 de junio y 244/2012 de 21 de
septiembre
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Juzgados de Primera Instancia
Auto del JPI n® 12 de Palma de Mallorca de 14 de junio de 2010 (rec.
553/2010)

Sentencia del JPI n° 12 de Palma de Mallorca 633/2010 de 21 de
diciembre

Sentencia del JPI n° 12 de Palma de Mallorca 344/2014 de 12 de
junio
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