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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 aproximaciéon 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 Convencion 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 evolucién que esta cldusula abstracta
ha tenido dentro del ambito juridico, y lo hace desgranando a la
perfeccién las diversas acepciones tedricas 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 ndmero de
criticas  fundamentadas, esencialmente, en su alto grado de
indeterminacion.

En suma, la formulacién juridica del principio del interés superior del
niflo 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 interpretacién, tanto de las normas e
instituciones en que esta cladusula 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 jurfidico 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 transformacion 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 acepcion
y una aceptacion presidida por ese principio del interés superior de
la persona menor de edad, como verdadera titular de derechos,
como sujeto auténomo 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 Iujo 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, asf 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 juridicos
anglosajones, ha optado por incorporar, junto con enunciados
legales del tipo cldusula general, un elenco de criterios indicativos
que pretenden especificar y facilitar la bdsqueda 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 reparacion del derecho vulnerado, serfan algunos de esos
elementos que pretenden dotar de cierta objetivizacion al sistema.

En definitiva, y como reflexion 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 asignacion 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 nocién magica, evanescente, que puede dar lugar
a la arbitrariedad juridica y al abuso del derecho.

No puedo ni quiero finalizar este breve prélogo, 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 antigiiedad, pues en todo
tiempo y espacio, las familias han asumido el cuidado y la proteccion
de sus nifios, ofreciéndoles lo mejor que su cultura, su civilizacién 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
(ARTERQO, 2001: 62-65) y no corra ningun 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” habfa 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, 20714: 166). Ante tal escenario el
concepto clasico del “interés superior del nifio” entré 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 acepcién 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,
cualguiera 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 ahf, 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 “proteccion infantil” se entenderd, en el contexto del
presente trabajo, aquella actuacion institucional que establece una
vigilancia para gue el nifio se encuentre adecuadamente atendido
en su entorno familiar, es decir, se adopta una vision limitada del
concepto de “proteccion 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 visién amplia del concepto de “proteccién
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 cabrifa incluir la lucha contra las nuevas formas de abusos
hacia la poblacion 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 concrecién de los derechos de los nifios ha sido
creciente, pues cabe admitir que no siempre han tenido el mismo
grado de reconocimiento y protecciéon 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 pafses 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
nifos 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 atencién a los objetivos de proteccion infantil,
en cuyo alcance pretende la implicacion de todas las instituciones
del Estado con el debido respeto y consideracion a los familiares del
nifio. 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 desproteccion del nifio, pasando por el
ejecutivo que se ocupa de llevar a cabo las acciones de proteccion
determinadas en la ley mediante las oportunas decisiones
administrativas, hasta el poder judicial que cierra el sistema
dotandolo de la debida seguridad juridica y control de la
discrecionalidad o posible arbitrariedad administrativa.

La CDN muestra, por un lado, que toda decisién que afecte a un
nifo debe tomarse en virtud de su mayor interés y, por otro lado,
destaca como primordiales los derechos de relacion y convivencia
de cualquier nifio con los distintos miembros de su familia y como
esencial la sustitucién 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 proteccién infantil esta dotado, como elemento
principal, de una Entidad Publica, de alcance territorial autonémico,
que se encarga de dictar las resoluciones administrativas en la
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