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I. INTRODUCCION

Al estudiar el «interés superior del menor» o «el bien del nifio»
tratamos una materia de gran actualidad en nuestro Ordenamiento

I Este trabajo es fruto de las investigaciones realizadas en la Universidad Johann
Wolfgang Goethe de Frankfurt am Main (Alemania) durante dos estancias que tuvieron
lugar los meses de marzo a junio de 2003 y agosto a septiembre de 2004. Agradecemos
encarecidamente la ayuda prestada por el Prof. Dr. Dr. h.c. HANS LEO WEYERS en la reali-
zacion de este estudio, asi como la colaboracion de la Prof. Dra. GISELA ZENZ miembro
del Institut fiir Sozialpidagogik und Erwachsenenbildung de la Universidad J. W. Goethe
de Frankfurt en cuyo Seminario sobre «Kindeswohl und Kindeswohlgefahrdung» pude
participar entre los meses de marzo y junio de 2003.
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lo cual justifica el trabajo que presentamos ahora sobre la aplicacion
de dicha materia en el Derecho aleméan. Podemos afirmar al respec-
to que Alemania es el pais mas avanzado de nuestro entorno euro-
peo en la regulacion de la proteccion juridica del menor. Efectiva-
mente la doctrina alemana se ha centrado en el estudio del «interés
del menor» desde los primeros afios setenta resultando que lo que
para ellos es un tema muy tratado, para nosotros supone una materia
novedosa. Si a ello unimos la reciente reforma que paulatinamente
se ha venido operando en el Derecho de familia aleman en los lti-
mos afios, podemos concluir que el anélisis de los avances conse-
guidos en dicho Ordenamiento nos puede servir de gran ayuda
ahora que nosotros también nos encontramos en un periodo de
reforma legislativa del Derecho de familia. En todo caso, debemos
resefiar el espiritu avanzado que la doctrina alemana ha demostrado
tener durante el dltimo tercio del siglo xx al tratar el bien del nifio.
Igualmente procede considerar el modelo que la reforma realizada
por el legislador alemén nos ofrece al procurar introducir en el BGB
los nuevos avances normativos del Derecho de familia antes que
reducirlos a disposiciones contenidas en leyes especiales.

Al iniciar este estudio, la primera cuestién que debemos senalar
es que la doctrina alemana considera temerario todo intento defini-
torio en materia de interés del menor 2. Se trata éste de un concepto
que no puede acotarse debido a su propia naturaleza. Es decir, la
ciencia juridica alemana no aporta una definicién de este concepto
sino que lo contempla como un instrumento adecuado para dar
solucidn a los distintos conflictos de intereses que pueden afectar al
menor. Si no media conflicto, no ha lugar a aplicarlo. Por tanto, los
autores alemanes se cifien a recoger los distintos supuestos en los
que pueda existir un conflicto entre el menor y su entorno para ofre-
cer una simple pauta: Por muy legitimos que sean otros intereses ha
de prevalecer el interés del menor, el bien del nifio. Y ello teniendo
en cuenta que cada nifo, en cada conflicto, merecerd una solucién
especifica y distinta, por ello no es posible buscar conceptos abs-
tractos, sino concretar, centrarse en cada supuesto planteable 3.

2 Por todos, ZITELMANN, Maud, Kindeswohl und kindeswille: im Spannungsfeld von
Pidagogik und Recht, Miinster, 2001, pp. 127-128: «Una definicién exacta del interés del
menor ni es razonable ni es posible...», considera que todo intento legislativo o doctrinal
de acotar en una definicién este principio generaria grandes riesgos tanto de imprecisiéon
como de omision de supuestos. Lo que nos importa es su funcion de contrapeso (protec-
cién del menor considerado parte débil en sus relaciones sociales) y de control (ante toda
amenaza que le afecte).

3 GERNHUBER, Joachim, y COESTER-WALTIJEN, Dagmar, Lehrbuch des Familienre-
chts, Munich, 1994, 57, IV, «Das Wohl des Kindes», p. 164, sefialan que el «kindeswohl»
s6lo posee un contenido concreto cuando se observa un caso particular.
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El estudio de esta materia en Alemania se realiza principalmen-
te por civilistas centrandose en el ejercicio de la patria potestad y
especialmente en el derecho de correccién de los padres, lo cual es
l6gico, pues dicho derecho estd regulado en el articulo 1631 BGB.
Sin embargo, en otros ordenamientos parece ser una materia reser-
vada al Derecho Penal, lo cual no deberia obstaculizar su trata-
miento civil. No obstante, en el Derecho aleméan el juego que pro-
porciona este instrumento es mucho mayor que el mero control del
derecho de correccion, siendo un auténtico principio bésico del
Derecho de familia que obliga a su completa reinterpretacion.

El primer paso para aplicar este «instrumento de resolucion de
controversias» es acotar un determinado conflicto de intereses en el
que esté inmiscuido el nifio o el joven menor de edad. Normalmente
sera un conflicto en el seno familiar, fruto de un incorrecto ejercicio
de la patria potestad, si bien encontramos otras muchas posibilidades.
En estos casos, el interés superior del menor, el bien del nifio, legiti-
ma la intervencion del Estado 4, es un principio que dirige la interven-
cion y fija pautas para los tribunales. Por ello la doctrina alemana ha
seflalado que «el bien de menor» es la pieza clave que resuelve las
tensiones que se crean entre los padres y las autoridades estatales
encargadas de velar por el nifio 5. La directriz fundamental es la prio-
ridad del interés del menor sobre cualquier otro interés. Tiene una
doble funcidn, dirigir y vigilar, obligando a adoptar medidas orienta-
das hacia el bien del menor rechazando los puntos de vista ajenos a
dicha finalidad. Ademads implica la prioridad de la justicia adaptada al
caso concreto sobre la regla general, teniéndose en cuenta que se trata
de una materia condicionada por el espiritu propio de cada época,
pues se formulan modelos sociales que cambian con el tiempo ©.

4 El Estado al interpretar el interés del menor tiene la facultad de fijar cuél ha de ser
el cuidado bdsico que debe recibir el nifio teniendo en cuenta la sociedad en que estd inte-
grado. En ocasiones serd la propia unidad familiar la que sufra de una situacion social
marginal, en estos supuestos el problema puede devenir de la situacion social de la familia,
lo cual exigira medidas de apoyo a dicha unidad familiar antes que la separacion del menor
de sus padres. ZITELMANN, MAUD, ob. cit., , pp. 128-129.

La intervencién estatal para proteger al nifio es necesaria e imprescindible, se trata de
un avance en el estado social de derecho, sin embargo este logro ha sido en su momento
duramente criticado por los autores que anclados en concepciones decimonénicas de la
familia consideraban toda intervencion como un auténtico «intrusismo» estatal, autores
que en muchas ocasiones llegaban a fundar en el «derecho natural» sus posiciones involu-
cionistas considerando abusiva toda intervencion del Estado, desde cualquier posible sepa-
racién del menor de su familia al injustificado «monopolio estatal» del sistema educativo.
Véase GIESEN, DIETER, Familienrecht, Tiibingen, 1994, pp. 613-614.

Por el contrario, hoy es comtiinmente admitido que es precisamente el bien del nifio el que
justifica y legitima la intervencion del estado en el dambito familiar. DETTENBORN, Harry,
Kindeswohl und Kindeswille, Psychoflogische und rechtliche Aspekte, Munich, 2001, p. 49.

5> DETTENBORN, Harry, Kindeswohl und Kindeswille, Miiinchen 2001, p. 46

6 GERNHUBER, Joachim, y COESTER-WALTIJEN, Dagmar, ob. cit., 57, IV. «Das Wohl
des Kindes», p. 164.
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En el actual momento evolutivo de nuestra sociedad es exigible
que de mediar amenazas corporales, mentales o espirituales sobre
el menor se adopten medidas validas y proporcionadas para neutra-
lizarlas 7. Normalmente dichas amenazas supondran riesgos cumu-
lativos, dado que se daran varios conjuntamente, pero s6lo con que
un elemento amenace el interés del menor queda legitimada la
intervencion del tribunal. El gran problema que nos encontramos
en este materia es la superficialidad con la que normalmente es
tratado al reducirlo al aspecto corporal, excluyendo el espiritual
(entiéndase el sicolégico también). En la literatura alemana encon-
tramos la opinién de Zitelmann 8 quien propone superar dicha
superficialidad y centrarnos especialmente en los problemas men-
tales, sus secuelas y consecuencias. Desde esa perspectiva conside-
ra que a la hora de tomar medidas, debe de tenerse en cuenta el
estado de salud y las perspectiva de futuro del menor, afadiendo
que dichas medidas deben procurar el total desarrollo arménico de
la personalidad del menor. Por su parte Gernhuber y Coester-Walt-
jen sefialan que todo ello implica que el juez ha de ser capaz de
apreciar la importancia que en esta materia tienen las aportaciones
de la sicologia y las ciencias sociales, el gran problema se dard
cuando se dicten decisiones judiciales prefijadas ideol6gicamente
fundadas en posiciones que se autodefinan incontestables, posicio-
nes que en realidad navegan ajenas a los cambios sociales °. Es
decir, el bien del menor le exige al juez remitirse a &mbitos extraju-
ridicos por tratarse de una materia interdisplinar 0. La intervencién
del sic6logo resulta decisiva por ser él un auténtico intérprete del
lenguaje, querencias y necesidades del nifio, lenguaje y circunstan-
cias que s6lo un experto podra comprender y concretar

Los juristas se concentran en la ideas guias del articulo
1666 BGB. Entre las situaciones problemadticas y de riesgo para los
nifos que llegan a los tribunales destacan: el maltrato del nifio, aban-
dono del nifio, abuso sexual, conflictos de autonomia, conflictos de
relaciones (el nifio en ocasiones llega a no saber de quien depende).
Estos criterios estdn igualmente recogidos por la doctrina alemana a

7 Asi lo ordena el articulo 1666 BGB.

8 ZITELMANN, Maud, ob. cit., pp. 122-123.

9 GERNHUBER, Joachim, y COESTER-WALTIJEN, DAGMAR, ob. cit., p. 164. Autores
que desconfian del poder absoluto que en ocasiones tiene el juez, refieren especialmente la
experiencia del régimen anterior en el que en muchas ocasiones los jueces fueron excesiva-
mente complacientes con las opiniones y voluntades estatalmente dirigidas por la ideolo-
gia imperante respecto al tratamiento, educacion y desarrollo de los menores. Afiaden que
actualmente no se tiene suficientemente en cuenta las influencias que el entorno social y
sicoldgico suponen sobre el menor, pues, a fin de cuentas, el comportamiento paterno se
proyecta sobre el menor.

10 ZITELMANN, Maud, ob. cit., p. 128.
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la hora de determinar el bien del nifio, criterios que por otro lado se
encuentran anclados en la Constitucidn en tanto a educacién, auto-
rresponsabilidad, voluntad racional y emocional del nifio, formacién,
lazos de consanguinidad, relaciones de cuidado y educativas.

Concluimos sefialando que el bien del nifio, el interés del nifio es
una materia interdisciplinar: desde el punto de vista juridico es un
concepto indeterminado, una cldusula general que debe ser interpre-
tada y aplicada en cada supuesto, y desde el punto de vista sicologi-
co implica que partiendo de un apreciable conjunto de factores
conectados unos con otros que resultan perjudiciales para el menor,
debe buscarse un punto de referencia que oriente al menor reducien-
do la intensidad y complejidad de dichos factores. Si se tiene en
cuenta dicho punto de referencia (v. gr. el tipo de relaciones que
serian beneficiosas para el menor) resultard posible adoptar una
decision correcta. En todo caso lo acertado de la decision dependeré
tanto de si se logra una correcta comprension de las causas que pro-
vocan la concurrencia de dichos factores perjudiciales como de si se
logra apreciar correctamente la dimension o alcance de éstos 'l
Finalmente sefialar que debe siempre individualizarse teniendo en
cuenta el nifio concreto en cada caso determinado. Intentar aislar el
aspecto juridico al tratar el interés del menor equivaldria a cosificar
al nifio e impediria alcanzar conclusiones fundadas.

II. EVOLUCION LEGISLATIVA

Desde la perspectiva decimonénica el 4ambito de la proteccion
del menor comienza y termina en el seno familiar. En dicho perio-
do histérico no encontramos normas que prevean una intervencion
del Estado, sin embargo, lentamente fue consoliddndose la idea de
que la proteccion del menor (sea nifio, sea joven) es competencia
estatal '2. Con anterioridad a la publicacién del BGB encontramos
las llamadas Fiirsorgegesetze, leyes de caracter patriarcal contra-

Il DETTENBORN, Harry, ob. cit., p. 45, autor que sefiala que desde el campo de la
sicologia se ha intentado definir este concepto, refiriendo que el bien del nifio serd lo que
convenga al desarrollo de la personalidad del nifio y se dara cuando medie una relacién
«adecuada» entre las necesidades del menor y las condiciones de vida que lo rodean. No
obstante afiade dicho autor que la desventaja de esta definicién estd en que queda por
determinar cudndo dicha relacidn serd «adecuada» y cudndo no. En realidad también en el
campo de la sicologia finalmente encontramos que no se trata de un ideal imaginario o una
medida constante sino de un concepto flexible que ha de interpretarse teniendo en cuenta
tanto los multiples casos como los miltiples factores de riesgos planteables lo cual nos
lleva a individualizar el concepto en el caso concreto.

12 ZgNz, Gisela, Kindesmif$handlung und Kindesrechte, Frankfurt am Main, 1979.
p. 90.
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rias a todo trato cruel del menor. Posteriormente, el Cédigo civil
aleman incluyé en su libro IV ciertas medidas protectoras del
menor. A partir de este momento se considera que es el Estado el
ultimo garante del menor y fruto de ello fue la Jugendwohlfahrts-
gesetz 13 que seria remplazada por la Kinder- und Jugendhilfegese-
tz 4. No obstante los mayores avances logrados se ha debido a una
serie de leyes recientes, en primer lugar la Gesetz zur Reform des
Kindschaftsrechts 15, continuada por la Gesetz zur Achtung der
Gewalt in der Erziehung ¢, la Gewaltschutzgesetz 7 y la Gesetz
zur weiteren Verbesserung von Kinderrechten 8. Concluimos que
actualmente presenta Alemania un periodo de frenética actividad
legislativa (en absoluto terminada) en lo que al interés del menor
respecta, actividad que da respuesta a la necesidad ineludible de
reconocer al menor como el sujeto mds desprotegido en nuestra
sociedad, el sujeto necesitado de la mayor proteccién.

Por otro lado afiadir que con esta sucesion de normas el legisla-
dor ha querido adaptar el Derecho aleman a los patrones interna-
cionales, especialmente a lo acordado en la Convencién de los
derechos del nifio de las Naciones Unidas !9, que establece el inte-
rés superior del menor e impide todo maltrato corporal, mental o
espiritual del nifio 20. De hecho, la Ley de 6 de julio de 2000 al
reformar el BGB ha seguido estas pautas prohibiendo todo tipo de
violencia en la educacién del menor. En general se considera que
todo el Derecho de familia (y especialmente la patria potestad) ha
de ser reinterpretado a la luz de dicha Convencién para reforzar la
posicién del menor en una sociedad en la que el concepto tradicio-
nal de familia ha sido superado. Es decir el fomento y fortaleci-
miento de la posicién del menor obligan a considerarlo como un
ser humano con creciente madurez intelectual que cuando por tener

13 JWG de 9 de julio de 1922.

14 SGB VIII de 26 de junio de 1990.

15 KindRG que entré en vigor el primero de julio de 1998. Dicha reforma fue objeto
de un recurso de inconstitucionalidad, finalmente el Tribunal constitucional alemén en
sentencia de 29 de enero de 2003 consideré que la norma no se apartaba de lo constitucio-
nalmente permitido. La causa del recurso fue que tras la reforma se le da prioridad a la
madre soltera para el ejercicio de la patria potestad del menor respecto al otro progenitor,
otra cuestion serfa que ambos progenitores de mutuo acuerdo decidieran ejercer la patria
potestad de forma compartida (anteriormente a la reforma se le negaba al padre no casado
toda posibilidad de ejercer la patria potestad del menor). MOTZER, Stefan, «Gesetzgebung
und Rechtsprecheung zur elterlichen Sorge und zum Umgangsrecht seit dem Jahr 2001»,
FamRZ 15 de junio de 2003, p. 793.

Ley de 6 de julio de 2000.

17 GewSchG de 11 de diciembre de 2001

18 KindEVerbG de 12 de abril de 2002.

19 Convencién de los derechos del nifio de las Naciones Unidas de 20 de noviembre
de 1989.

20 KOSTER, Thomas, Sorgerecht und Kindeswohl. Ein vorschlag zur Neuregelung
des Sorgerechts, Frankfurt am Main, 1996, p. 1
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capacidad natural pueda tomar decisiones racionales ha de poder
decidir por si mismo 2!. Igualmente la observacién de la Conven-
cién de los Derechos del nifio implica que ha de darse prioridad al
interés superior del nifio, es decir, hay que primar el bien del nifio.

La diversidad normativa que en materia del Derecho del nifio
encontramos en Alemania si bien impide la existencia de un cuerpo
legal homogéneo, no obstante encuentran un referente comun en la
Constitucidn de 1949 22, puesto que el Tribunal constitucional ale-
man ha interpretado el articulo 6 GG 23 considerdndolo garante de
la primacia del interés del menor. Ya en la sentencia de 3 de
noviembre de 1982 24 sefial6 el Alto Tribunal que el articulo 6 GG
recoge un derecho-deber de los padres dirigido en primer lugar al
cuidado y proteccion de los hijos, afnadiendo la sentencia de 13 de
mayo de 1986 2> que en absoluto supone un poder incontrolado de
los padres sobre los hijos. En realidad la reforma legislativa ha sido
reiteradamente exigida por la doctrina alemana que desde hace mas
de treinta afios otorgaba un nuevo enfoque al derecho del menor
(siguiendo en gran medida las pautas marcadas por los autores nor-
teamericanos). Por ello, no es de extrafiar que el Tribunal constitu-
cional alemdn ya en 1968 incidiese en esta perspectiva al afirmar
que el respeto al derecho al libre desarrollo de la personalidad el
nifio influye en la interpretacion del derecho de los padres permi-
tiendo al Estado actuar como vigilante, el nifio tiene un derecho a
ser protegido por el Estado 26. El Tribunal constitucional ha mante-
nido esta linea evolutiva incidiendo en el interés del menor como
pauta para resolver distintos supuestos, a titulo de ejemplo sefiale-
mos el caso en que se discutia entre los padres biolégicos y los

2l KOSTER, Thomas, ob. cit., p. 1-5.

22 GRUNDGESETZ (GG)

23 Articulo 6 GG: «El matrimonio y la familia se encuentran bajo la especial tutela
del ordenamiento estatal.

(2) El cuidado y la educacién de los nifios corresponden por derecho natural a los
padres y suponen obligaciones para los padres. Al Estado le corresponde controlar su cum-
plimiento.

(3) En contra de la voluntad de los titulares de la patria potestad sélo pueden ser
separados los menores bajo el amparo de las leyes de familia cuando los titulares de la
patria potestad fracasen en sus funciones o cuando los menores por otros motivos presen-
ten riesgos de abandono o dejadez.

(4) Toda madre tiene el derecho a la proteccién y ayuda de la sociedad.

(5) Los hijos extramatrimoniales merecen el mismo trato legislativo para lograr su
evolucion fisica y siquica, y su situacién en la sociedad, que los hijos matrimoniales.»

24 Sentencia del Tribunal Constitucional aleman de 3 de noviembre de 1982. B Verf-
GE 61, 358 (371).

2 Sentencia del Tribunal Constitucional alemédn de 13 de mayo de 1986. BVerfGE
72,155 (172).

26 Sentencia del Tribunal Constitucional alemdn de 29 de julio de 1968. BVerfGE
24, 119 (144). Pensemos en el derecho a la intimidad personal del menor que determina
una esfera minima en la que los padres no deben inmiscuirse especialmente a determinadas
edades.
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padres adoptivos la posible relacién de los primeros con el menor 27.
De hecho, son reiterados los pronunciamientos del Alto Tribunal
en el sentido de considerar que el articulo 6 GG incluye la exigen-
cia de observar el interés superior del menor 2.

D’Heur 29 sefiala que ademds debemos considerar el conjunto
de derechos constitucionales de los que es portador todo nifio en
tanto ser humano, los cuales van a constituir el niicleo de cualquier
reflexién constitucional sobre el alcance del bien del menor. Como
indica Salgo 3° toda actuacion de los padres que no sea conforme
con el interés del menor quedard fuera del &mbito constitucional-
mente permitido.

III. PROTECCION ESTATAL DEL MENOR

Se considera que el articulo 6 GG otorga a la comunidad una
funcién de vigilancia y control sobre el menor. La cuestion es
determinar cudndo dicho control justificaria una intervencion enca-
minada a separar al nifio de sus padres. La sentencia del Tribunal
constitucional alemdn de 5 de noviembre de 1980 3! (seguida por la
de 31 de enero de 1989 32), intent6 dar respuesta a esta cuestion
entendiendo que debe partirse de la imagen que la Constitucién
tiene del hombre en tanto ser humano autorresponsable y pleno.
Los padres han de procurar que su hijo pueda evolucionar, formar-
se y llegar a ser un auténtico reflejo del ideal pensado en la carta
magna, por ello cuando causen al menor perjuicios siquicos o fisi-
cos que le impidan evolucionar y formarse como persona queda
legitimada la intervencion estatal.

Se trata de una doble tarea dirigida tanto a combatir un peligro
presente, como a paliar el dafio ya sufrido 33. Por ello la funcién
estatal recogida en el articulo 6.3 GG es doble tanto de guarda
como de proteccidn y permite separar al nifio de sus padres aun

27 Cuestion resuelta por el Tribunal constitucional aleman dando preferencia al bien
del nifio. BVerfGE 68, 176.

28 BVerfGE 1998, p. 612, EuGRZ.

29 D’HEUR, Bern Jean, «Kindeswohl staatliches Wichteramt und Reform des Kinder-
und Jugendhilferechts», RdJB, 1992, p. 165.

30 SALGo, Ludwig y HEILMANN, Stefan; «Der Schutz des Kindes durch das Recht.
Eine Betrachtung der deutschen Gesetzeslage», en Das misshandelte kind. Frankfurt am
Main, 2002, p. 958. Se trata de un capitulo afiadido en la version alemana de la obra origi-
nal inglesa: The battered child, Autores varios, dirigida por KRUGMAN, Richard, y Kempe,
Ruth, Chicago-Londres, 1997.

31 BVerfGE 55,171 (179).

32 BVerfGE 79, 256 (268).

33 D’HEUR, Bernd Jean, Der Kindeswohl-Begriff aus verfassungsrechtlicher Sicht,
Bonn, 1991, p. 33.
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contra la voluntad de éstos cuando han fracasado en sus tareas
paternales o el nifio estd de hecho amenazado por diversos motivos
con grave riesgo para su integridad fisica, para el correcto desarro-
llo de su personalidad, o incluso se encuentra afectiva y socialmen-
te desarraigado. Pero, se sefiala que esta medida extrema (la sepa-
racion del menor de sus padres) no busca que el menor obtenga la
mejor educacion posible en las mejores condiciones, sino que s6lo
queda justificada cuando se protege al menor de un dafio concreto,
y siempre ha de ser proporcional y apta para el logro de la meta
querida 34,

La proporcionalidad exige optar por la medida menos severa lo
cual implica agotar antes de la separaciéon del menor toda medida
de apoyo y asistencia que pueda paliar el fracaso parental. Como
sefiala el Tribunal constitucional aleman35, s6lo cuando estas
medidas no son suficientes, como ultimo remedio, procede la inter-
vencion y aplicacién de medidas mds severas, intervencion que
debera ser gradual.

Debemos partir del hecho de que normalmente donde mejor
cuidado estd un nifio es en una familia, asi lo sefial6 ya el Tribunal
constitucional en la sentencia de 3 de octubre de 197939, en el seno
familiar es donde normalmente el menor recibe todo lo necesario
para su bienestar. Como ya tiene sefialado dicho Alto Tribunal 37,
las medidas estatales de proteccién han de dirigirse en primer lugar
a procurar que la relacion entre los padres e hijos funcione correc-
tamente. Pero en ocasiones la separacion del hijo es inevitable
debido al riesgo que supone mantenerlo en el seno familiar, se trata
de supuestos en los que el bien del menor se encuentra seriamente
amenazado. Evidentemente han de juzgarse las ventajas y desven-
tajas de tal medida y calcular la probabilidad de que los riesgos
persistan y se materialicen. En este punto nos parece muy intere-
sante la opinién de Heilmann 3® quien considera que lo importante
es determinar la gravedad del peligro, la magnitud de la lesién que
el menor pueda sufrir, porque cuando la lesién que pueda sufrir el
niflo es muy grande queda justificada la adopcién de medidas pre-
ventivas aunque la probabilidad de que el dafio efectivamente se
llegue a dar sea pequefio.

34 SALcGo, Ludwig, y HEILMANN, Stefan, ob. cit., p. 960.

35 Sentencia del Tribunal constitucional aleman de 17 de febrero de 1982, BVerfGE,
60, 79 (85).

36 Sentencia del Tribunal constitucional alemén de 3 de octubre de 1979, BVerfGE,
52,214 (217).

37 Sentencia del Tribunal constitucional alemén de 29 de julio de 1968, BVerfGE,
24, 119 (145).

38  HEILMANN, Stefan, «Das staatliche Wichteramt im Spannungsfeld zwischen
Elternrecht und Kindeswohl», U.S., 2001, p. 417.
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IV. MEDIDAS CIVILES PARA LA PROTECCION DEL
MENOR

Los articulos 1666 y 1666a BGB suponen una concrecién del
mandato constitucional contenido en el articulo 6 GG dirigido a
proteger al menor. Son normas que legitiman intervenir al Juzgado
de familia para adoptar las medidas necesarias para neutralizar
toda amenaza fisica o siquica cuando los padres no puedan o no
quieran rechazarlas 3. El legislador ha optado por recoger en estos
articulos supuestos generales, auténticas clausulas generales, lo
cual ha dado lugar a una ardua discusion doctrinal en Alemania
porque al optarse por conceptos indeterminados faltos de concre-
cion se afirma que queda perjudicada la seguridad juridica.

Por un lado, se considera que este es el tinico medio para lograr
una efectiva, completa e integral proteccién del menor, pues todo
supuesto planteable queda comprendido en el supuesto de hecho
de la norma. Atin més se considera que al recogerse conceptos
genéricos se deja libre el acceso a nuevos conocimientos extrajuri-
dicos (de la sicologia, pedagogia...) que sucesivamente nutrirdn el
ambito de aplicacion de la norma 0. Pero, por otro lado, en los ulti-
mos treinta afios se ha venido criticando que al optarse por un sis-
tema de cldusula abierta se dejaba un gran espacio al juego inter-
pretativo lo cual podia dar lugar a decisiones injustas e incluso no
suficientemente previsibles en un marco sumamente sensible 4!. Al
respecto la doctrina mayoritaria considera que en realidad no hay
alternativa a la cldusula general cuando se quiere conseguir la pro-
teccion exigida por el articulo 6 de la Constitucidén 42, pues ya
hemos sefialado que el interés del menor es un concepto que no
puede reducirse a una mera férmula descriptiva.

Al cuestionarnos sobre el interés del menor planteamos una pre-
gunta explosiva pues se trata de prever el supuesto de hecho que habi-
lite al Juzgado para la adopcién de las medidas protectoras del menor,
medidas en principio subordinadas a las que los propios padres puedan
tomar en un primer momento 43. Pero dicho supuesto de hecho queda
vinculado no sélo al campo juridico sino también y en gran medida al

39 HEeILMANN, Stefan, Kindliches Zeitempfinden und Verfahrensrecht, Neuwied,
1998, p. 261.

40 Srmrtis, Spiros, «Familienrecht» en Rechtwissenschaft der Bonner Republik,
Coor. SIMON, DIETER, Frankfurt am Main, 1994, p. 431.

41 MNOOKIN, Robert H., «Was stimmt nicht mit der Formel Kindeswohl?», FamRZ,
1975, 1-6.

42 SALGO, Ludwig, y HEILMANN, Stefan; «Der Schutz...», p. 963.

43 PALANDT, Otto, y DIEDERICHSEN, Uwe, Comentario al articulo 1666 BGB, Biir-
gerliches Gesetzbuch, 61 Auflage, Munich, 2001.
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extrajuridico, de hecho juez debera solicitar al Jungamt * un informe
que le deberé orientar para ponderar tanto la intensidad del peligro que
amenaza al nifio como la probabilidad de su persistencia®.

El articulo 1666 BGB prevé en su supuesto de hecho cuatro gru-
pos de amenazas o peligros que habilitan la intervencién judicial,
dichas amenazas pueden deberse al ejercicio abusivo de la patria
potestad, al estado de dejadez del nifio, al fracaso no culpable de los
padres o al comportamiento perjudicial de un tercero46. Con esta
férmula abierta considera el Tribunal Constitucional alemédn que
quedan englobados todos los supuestos posibles para proteger el
bien del nifio (especialmente porque queda incluido el dafio produ-
cido por un comportamiento no culpable)4’. Heilmann y Salgo han
comentado esta norma 43, sefialan que al prever el ejercicio abusivo
de la patria potestad se hace referencia a un comportamiento activo
que dafia al nifio incluyendo tanto los maltratos fisicos y siquicos
como los abusos sexuales; por su parte al referirse al estado de deja-
dez del nifio la norma recoge un comportamiento pasivo que impli-
ca un abandono de hecho del nifio cuando los deberes que conlleva
la patria potestad exigirian actuar, principalmente para procurar ali-
mentos al pequefio y mantenerlo en unas condiciones de higiene
minimas. Respecto al tercer grupos de casos recogidos, esto es el
fracaso no culpable de los padres, se trata de una férmula abierta y
supletoria que busca garantizar la efectiva proteccién del menor en
aquellos supuestos en que los padres han intentado lograr el desa-
rrollo arménico del menor en el seno familiar sin conseguirlo por
diversos motivos. Incluye todo tipo de incumplimiento no culpable
de los padres y puede deberse a un conflicto entre ambos, a que

4 Servicio publico de proteccién de la juventud. Dicho informe serd elaborado por
un equipo de trabajadores sociales siendo relevante la intervencién de los sicélogos.

4 Asfi lo ha sefialado el BGH (Tribunal Supremo federal) FamRZ, 1956, 350.

46 Articulo 1666 BGB: «Medidas judiciales ante una amenaza al bien del nifio:
Cuando el bien corporal, mental o espiritual del nifio o su patrimonio resulten amenazados
por un ejercicio abusivo de la patria potestad, por la desatencion del menor, por un fracaso
no culpable de los padres o por el comportamiento de un tercero, y los padres no estén
dispuestos a evitar dicho peligro, o bien no estén en situacién de poderlo evitar, podrd el
Juzagado de familia tomar las medidas que sean necesarias para evitarlo.

Se considera que el patrimonio del nifio resulta amenazado si el titular de la patria
potestad sobre los bienes del menor (la patria potestad “elterliche sorge” se puede desglo-
sar en Alemania en dos partes seglin recaiga sobre la persona del menor “personensorge”
o sobre sus bienes “vermdgensorge”), no cumple con su deber de alimentos respecto al
menor o infringe los restantes deberes que le son propios o no obedece las 6rdenes que en
consideracién al menor le haya impuesto el Juzgado que le hubiera atribuido dicha patria
potestad.

El Juzgado podrad privar de la patria potestad a su titular.

En relacién con la patria potestad sobre la persona del menor podra también el Juzga-
do tomar medidas que tengan efecto sobre un tercero.»

47 Sentencia del Tribunal Constitucional aleman de 17 de febrero de 1982, BVerfGE
60, 79 (90).

4 SALGO, Ludwig, y HEILMANN, Stefan, «Der Schutz...», p. 964.
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padezcan una enfermedad notoria (Salgo y Heilmann incluyen en
este supuesto incluso el alcoholismo o una drogodependencia).
Finalmente la referencia al comportamiento de un tercero supone
un verdadero cajon de sastre y acompaifiard normalmente al fracado
de los padres en la educacién y cuidados del menor. Podemos pen-
sar en los supuestos en que medien amenazas del padrastro o del
propio abuelo cuando su relacion con los padres sea tensa. Amena-
zas que pueden sustanciarse en dafios fisicos o siquicos y pueden
llegar a perjudicar al nifio al sufrir tensiones que impiden su desa-
rrollo equilibrado.

Cuando medie una de las amenazas previstas en el supuesto de
hecho del articulo 1666 BGB el juez deberd adoptar la medida
necesaria para neutralizarla, disponiendo de una gran libertad de
actuacion, pues puede escoger entre una amplia gama de posibilida-
des siendo la més extrema la intervencion para apartar al menor de
su progenitor ¥°. Evidentemente la actuacion judicial debera fundar-
se en el principio de la proporcionalidad optdndose por la medida
viable menos dafiosa, puede privarse a un progenitor de ciertos
derechos sobre su hijo (v. gr.: se le priva de la posibilidad de decidir
sobre su residencia ), o puede llegar a optarse por privarle de la
patria potestad>!. Las posibilidades son diversas, si se opta por pri-
var total o parcialmente a uno de los progenitores de la patria potes-
tad, corresponderd ésta al otro progenitor (art. 1680 BGB), cuando
se opte por privar a ambos progenitores de la patria potestad, debera
nombrar el juez un tutor (arts. 1773 y 1774 BGB) y si finalmente el
Juzgado opta por privar parte de la patria potestad sin que haya
lugar a su transmision al otro progenitor deberd nombrarse un «cui-
dador» 32 en virtud de los dispuesto por el articulo 1909 BGB.

49 ZENz, Gisella, ob. cit., p. 352. En muchas ocasiones se opta por asignar la vivien-
da familiar al cényuge con quien permaneceran los menores, obligando al otro, causante
del dafio al bien del menor, a abandonar la casa, medida normalmente acompafiada de la
prohibicién hecha al padre violento de entrar en la vivienda familiar.

50 STAUDINGER, y SALGO, Ludwig, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
art. 1631, n. 21a., Berlin, 2002.

St Preferimos identificar la expresion «elterliche Sorge» con patria potestad, si bien
podria también ser guardia y custodia: En el Derecho alemén no se disocia entre patria potes-
tad y guardia y custodia. El progenitor que pierde la guardia y custodia se ve privado de la
patria potestad igualmente. Podemos plantearnos si en realidad tal opcion es mas realista que
la prevista por nuestros legisladores; pues cuando un progenitor pierde la guardia y custodia
cabe preguntarse por cudl es el efectivo alcance de la patria potestad residual, mas atn si
tenemos en cuenta que la relacién paterno-filial (y los deberes basicos que conlleva) perdura-
rdn aunque el progenitor se haya visto privado de la patria potestad (arts.110 6 160 CC).

Sin embargo la «elterliche Sorge» si se disocia entre «Personensorge» en cuanto se
extienda sobre la persona del menor y «Vermogensorge» en cuanto se extienda sobre el
patrimonio del menor.

52 «Erginzungspfeger». No olvidemos que en ocasiones la urgencia de la situacion
provoca que el Jugendamt actie como auténtico tutor o curador ad hoc (supuestos encua-
drables en los arts. 1791by 1915 BGB).
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Consecuentemente el articulo 1666a BGB 33 sefiala que sélo
habré lugar a la retirada de la patria potestad cuando la amenaza al
bien del nifio no pueda evitarse por otros medios, este articulo reco-
ge la necesidad de intentar proporcionar ayuda social a la familia
con cardcter previo 4. Normalmente serd el Jugendamt el encargado
de prestar esta ayuda prioritaria, entre estas medidas destacan, apar-
te de las que impliquen aportacién material de alimentos y bienes,
las dirigidas a la educacion de la familia (arts. 16 y ss. SGB VIII) y
a la ayuda en la educacion del menor (arts. 27 y ss. SGB VIII). No
obstante, las estadisticas informan que no siempre se logra el fin
perseguido y estas medidas sociales no son suficientes para neutra-
lizar el daiio, ello da lugar a la aplicacion de los articulos 1666 y
1666a del BGB %, no obstante en muchas ocasiones se prefiere sus-
pender temporalmente el ejercicio de la patria potestad ex
1674 BGB antes de proceder a su privacion ex 1666 BGB.

V. LA RECIENTE REFORMA LEGISLATIVA EN MATE-
RIA DE PROTECCION DEL MENOR

En Alemania se ha producido una paulatina y reciente reforma
del Derecho de familia encaminada a garantizar la efectiva protec-
cion del interés del menor. En primer lugar referiremos la Ley 18 de
julio de 197956 que reformd la regulacion de la patria potestad. La
patria potestad (elterliche sorge) comprende en el Derecho aleman
tanto el cuidado de la persona del hijo (personensorge) como el cui-
dado del patrimonio del hijo (vermdgenssorge) como su representa-
cion (arts. 1626, 1629 BGB). Ademas la patria potestad se identifica
con la guarda y custodia del menor, de forma que el titular de la
patria potestad tiene siempre la guarda y custodia del menor. El
Unico supuesto en que hay prevision de una patria potestad «inacti-
vax» es decir sin ejercicio de la guarda y custodia del menor se dard,

33 Articulo 1666a BGB: «Separacién del menor de sus padres. Privacién completa
de la patria potestad sobre la persona del menor: Las medidas que impliquen una separa-
cién del nifio de sus padres s6lo seran admisibles, cuando no pueda ser neutralizada la
amenaza sobre el menor de otro manera, incluyendo la ayuda social.

La patria potestad conjunta s6lo podra ser retirada cuando las otras medidas resulten
infructuosas o sea previsible que no son suficientes para evitar el peligro.»

54 ZENz, Gisella, ob. cit., p. 351, considera que la ayuda publica es prioritaria pues
lo primero es procurar que la familia retome su estabilidad y cubra sus necesidades mini-
mas, serfa ésta normalmente la mejor ayuda al interés del menor. .

55 HEILMANN, Stefan, «Hilfe oder Eingriff? Verfassungsrechtliche Uberlegungen
zum Verhiltnis von staatlichem Wichteramt und Jugendhilfe», ZfJ, 2000, s. 41-50. Senala
que siempre debe buscarse la proporcionalidad y la idoneidad de la medida teniendo en
cuenta el fin buscado.

56 Gesetz zur Neuregelung des Rechts der elterlichen Sorge de 18 de julio de 1979.
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en su caso, cuando el padre sea incapaz (art. 1673 BGB). En caso
de separacién o divorcio, uno de los padres podra conservar la patria
potestad con su facultad de guarda y custodia de la persona y bienes
del menor, entonces el otro perderd la patria potestad al verse priva-
do de la guarda y custodia, lo cual no afectard a la relacion paterno-
filial entre este tltimo y el menor que subsistird con todas las obli-
gaciones que le corresponden.

Pues bien, la reforma de 1979 supuso considerar la patria potes-
tad desde una nueva perspectiva. Hasta entonces se habia conside-
rado que era una institucién a favor de los padres (o en su caso del
cabeza de familia), institucion en la que los intereses de los padres
se consideraba prioritarios implicando una sumisién del menor a la
voluntad paterna. Institucién fundada en el derecho de correccién
de los padres, derecho que justificaba la fuerza (incluso violencia)
sobre el menor. La voluntad del nifio y sus intereses quedaban en
un segundo plano totalmente secundario. Se trataba de una idea de
autoridad paterna que se aproximaba a la idea romana de patria
potestas. Por ello su denominacién era «elterliche Gewalt» expre-
sién que podemos traducir tanto como «poder paterno» como
«fuerza paterna» o como «violencia paterna». De hecho una tra-
duccioén literal de los términos latinos «patria potestad» equivaldria
a «poder-fuerza del padre» (pensemos que la patria potestad roma-
na otorgaba al Pater Familias un sefiorio sobre su hijo que incluia
poder decidir sobre su vida y su muerte).

La reforma de 1979 supuso adaptar la legislacién a la nueva
realidad social y significé que el centro de gravedad de la relacién
paterno filial se trasladé desde la posicion del padre a la posicion
del hijo. A partir de ese momento ya no son prioritarios los intere-
ses del padre, por el contrario adquiere prioridad el interés superior
del menor. El cuidado y proteccién del menor aparecen en un pri-
mer plano en la relacién paterno-filial, ello implicé que se diera
una nueva denominacion a la institucién desechdndose tanto la
denominacién latina «patria potestas» como su traduccion literal
alemana «elterliche Gewalt», expresiones que fueron sustituidas
por la de nuevo cufio «elterliche Sorge» que podriamos literalmen-
te traducir como «cuidado paterno» 7. Es cierto que en la prictica
ya se habia producido el cambio de una concepcién paternalista de
la «patria potestas» a una concepcidn tuitiva y protectora del
menor, y ello precisamente obligé al legislador a reformar la ley,
empezando por la propia terminologia.

En segundo lugar referir la reciente equiparacion legislativa del
hijo extramatrimonial al matrimonial. Evidentemente se ha conside-

57 HENRICH, DIETER, Familiefecht, Regensburg, 1995, p. 215.
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rado que lo mejor para el menor serd garantizar una relacion estable
con su padre con independencia de que éste sea marido de su madre.
Ya al entrar en vigor la Ley de 19 de agosto de 1969 sobre el correc-
to trato legislativo de los hijos extramatrimoniales 38 se consigui6 dar
un primer paso, hasta ese momento legalmente no se consideraba
pariente del padre al hijo extramatrimonial. Dicho hijo carecia tanto
de derechos hereditarios como de toda posibilidad de participar del
nivel de vida de su progenitor, el cual Unicamente quedaba obligado
a una deuda alimenticia, era lo que se ha venido a llamar un Zahlva-
ter o padre pecunario. Con la reforma de 1969 se consigui6 que el
parentesco natural también lo fuera legal. Sin embargo la posicion
del hijo extramatrimonial no llegé a equiparse a la del hijo matrimo-
nial, asi la patria potestad le correspondia a la madre no casada
(1705 BGB %°) y se contemplaba una especial regulacion del derecho
de alimentos para el supuesto de que se tratase de un hijo extramatri-
monial, hechos en su dia criticados por la doctrina que exigia una
total equiparacion entre los hijos con independencia de su condicién
matrimonial o no matrimonial ®. Precisamente este trato discrimina-
torio provocod que el Tribunal constitucional alemédn dictase la
importante sentencia de 7 de mayo de 1991 ¢! exigiendo el padre no

58 Gesetz liber die rechtliche Stellung der nichtehelichen Kinder de 19 de agosto
de 1969.

5 Articulo 1705 BGB en la redaccion que le dio la Ley de 18 de julio de 1979: «El
hijo extramatrimonial, en tanto sea menor de edad, estd bajo la patria potestad de la madre.
La regulacién de la patria potestad para el hijo matrimonial vale (es aplicable) a la relacion
entre el hijo extramatrimonial y su madre, en lo que no contradiga lo dispuesto en este
Titulo» [se refiere al Titulo sexto cuyo encabezamiento rezaba: «Patria potestad para el
hijo no matrimonial» (actualmente el BGB ha cambiado la terminologia y preferiere deno-
minarlo hijo extramatrimonial)].

En dicho Titulo sexto se recogian las siguientes previsiones: El articulo 1706 preveia el
nombramiento de un «curador» (Pfleger) para determinados supuestos (averiguacion de la
paternidad, cambio de apellidos, reclamacién de alimentos (que podria pactarse en una
suma global que sustituyera el pago continuado) y la reclamacion de la legitima del menor.
Por su parte el articulo 1707 preveia que a peticién de la padre podria limitarse o anularse el
nombramiento previsto por el articulo anterior. El articulo 1708 preveia que el Juzgado de
menores pudiera nombrar dicho «curador» antes del nacimiento del hijo extramatrimonial.
Por su parte el acticulo 1709 preveia que el «curador» referido en el articulo 1706 fuera el
Jugendamt cuando el menor al nacer residiera en Alemania, ello salvo que ya se le hubiera
nombrado otro «curador» o que por no corresponder la patria potestad a la madre procedie-
ra nombrar un tutor. Quiza la norma mas discutida (y perjudicial para el padre bioldgico) de
las contenidas en este Titulo era la recogida en el articulo 1711 que regulaba el trato perso-
nal del padre con su hijo extramatrimonial disponiendo que en estos supuestos quien fuera
titular de la patria potestad (s6lo podia serlo la madre) podia decidir el trato que el menor
tuviera con su progenitor biolégico, incluso podia negarle todo tipo de contacto. Dicho
articulo remitia al articulo 1634 que establecia como excepcionalmente (cuando fuera con-
veniente para el bien del nifio) podria el Juzgado de menores permitir una relacion del nifio
con su padre bioldgico (redaccién conforme a la Ley de 1979). Evidentemente todo este
Titulo ha quedado derogado al entrar en vigor la nueva normativa reguladora del Derecho
del nifio (nos referimos a la reforma del BGB lograda con la KindRG).

60 HENRICH, DIETER, Familiefecht, Regensburg, 1995, p. 9.

6l BverfGE 84,168.
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casado pueda ser titular de la patria potestad, es decir exigiéndose
que la patria potestad sea comtn en estos supuestos (supuestos en los
que v. gr. los padres eran una pareja de hecho que convivia en un
mismo hogar). Resultaba que segun el articulo 1705 BGB cuando no
mediaba matrimonio la patria potestad del nifio s6lo correspondia a
la madre, el padre no tenia derecho a la misma. El bien del menor
exigia que esta situacion no perdurase 2.

Finalmente la Ley para la reforma del Derecho del nifio (Kin-
dRG), que entrd en vigor el primero de julio de 1998, introdujo el
articulo 1626a BGB que refiere que corresponde la patria potestad
compartida a los padres que al nacer su hijo no estuvieran casados
uno con otro si manifiestan ambos que quieren ejercerla conjunta-
mente o si se casan uno con otro, afiade el articulo que en otro caso
tendrd la madre la patria potestad. Precisamente en este contexto se
comprende la reforma del articulo 1626 BGB prevista por la Ley de
16 de diciembre de 1997, fecha en la que se le afiadi6 un tercer parra-
fo que refiere: «El bien del nifio exige, por regla, su relacioén con sus
dos progenitores. ..» Ciertamente el texto dado al articulo 1626a BGB
no llega a igualar la posicion del hijo extramatrimonial respecto al
matrimonial en lo que concierne al trato con su padre. En un caso la
posibilidad de ser titular de la patria potestad depende del consenti-
miento materno y en otro no. Ello dio lugar a que dicha reforma fue
objeto de un recurso de inconstitucionalidad, finalmente el Tribunal
constitucional alemén en sentencia de 29 de enero de 2003 considerd
que la norma no se apartaba de lo constitucionalmente permitido. La
prioridad a la madre soltera para el ejercicio de la guarda y custodia
del menor (es decir, para ser titular de la patria potestad) respecto al
otro progenitor se consideraba constitucional 9. Finalmente sefalar
que el nuevo tratamiento dado a la patria potestad implica considerar
al hijo como un ser humano joven con creciente madurez intelectual,
que cuando esta dotado de capacidad natural es capaz de tomar deci-
siones racionales, motivo por el que se hace particularmente necesa-
rio el conocimiento de la sicologia infantil. Todo ello supone que la
reorganizacion de la patria potestad ha de fundarse en el respeto a la
autonomia de voluntad del menor, no sélo los padres sino también el
nifio ha de poder decidir y por ello debe ser oido y tenido en cuenta en
todas las cuestiones que le afecten 4.

62 KOSTER, Thomas, Sorgerecht und Kindeswoh3l. Ein Vorschlag zur Neuregelung
des Sorgerechts, Frankfurt, 1996, p. 2.

63 En este punto es obligado referirse al articulo 1671 BGB que tras la reforma introdu-
cida por la KindRG ha permitido que, si es conforme al bien del niflo, tras el divorcio de los
padres puedan mantener €stos compartida la patria potestad (que en la practica se traduce en
compartir la guarda y custodia del menor). Nos detendremos en esta norma posteriormente.

64 KOESTER, Thomas, ob. cit., p. 4.
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El concepto «interés del menor» o «bien del nifio» ha sido
finalmente insertado en el Cddigo civil alemén, fue la Ley para
la reforma del Derecho del nifio (KindRG) de primero de julio
de 1998 %, Ley que ya anteriormente hemos referido, dicho norma-
tiva modificé distintos articulos del BGB ¢, en concreto el princi-
pio del interés superior del menor o bien del nifio se comprende en
el nuevo articulo 1697a BGB, articulo que refiere que el tribunal
tomard toda decision en el proceso en el que se resuelva sobre
cuestiones reguladas en el Titulo de la patria potestad teniendo en
cuenta lo que més se adecue a los fundados intereses propios del
bien del nifio. Se aprecia que al enunciar este principio, el legisla-
dor ha huido de todo concepto abstracto para observarlo como
instrumento para resolver un determinado conflicto de intereses.
La exigencia de buscar «lo que mas se adecue al interés del nifio»
implica que se le da prioridad a dicho intereses sobre cualquier otro
concurrente, y ésta es la pauta general en la aplicacién del interés
del menor.

Para lograr comprender el alcance de la Ley para la reforma del
Derecho del nifio debemos proceder a los motivos incluidos en el
Proyecto de Ley que fue presentado ante el Bundestag en tanto las
leyes alemanas carecen en su redaccion final de una exposicién de
motivos 7.

En dichos motivos se recogen los dos objetivos bdsicos de la
Ley que eran, en primer lugar, el activar el desarrollo del Derecho
del nifio para conseguir lograr en la mejor forma posible el bien del
menor, y en segundo lugar, suprimir todas las diferencias juridicas
existentes hasta la fecha entre los hijos matrimoniales y los hijos
no matrimoniales. Para lograr tales objetivos se proponian como
lineas directrices de la reforma las siguientes: Potenciar el bien del
menor teniendo muy en cuenta su entorno y el trato con las perso-
nas que le son importantes y le suponen puntos de referencia.
Subordinar toda relacion del menor con sus familiares (incluyendo
en caso de acogimiento a la familia bioldgica) al bien del nifo,
incluso se prevé que el propio menor pueda instar ante la oficina de
proteccion del menor que se mantengan sus relaciones con sus

% Gesetzes zur Reform des Kindschaftsrechts (KindRG) de primero de julio de 1998.

66 El bien del nifio o interés superior del menor esta presente en los siguientes articu-
los del BGB como veremos mds adelante, a titulo de ejemplo sefialamos los siguientes:
1666, 1632, 1671, 1672, 1678, 1680.2, 1681.2, 1684.4, 1685.2, 1686, 1688.3, 1696, 1697a,
1741, 1751, 1761 y 1757. También la KJHG lo encontramos presente en los articulos 27
(derecho de asistencia y subsidios para la educacién), 38 (intervencién del Jugendamt para
tutelar la guarda y custodia del menor), 42 y 44 (respecto a la guarda del menor).

67 Se trata del impreso (drucksache) del Bundestag 13/4899, de 13 de junio de 1996,
en cuyo texto se recogen tanto los motivos que justifican la reforma como el propio Pro-
yecto de Ley.
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parientes y allegados. Posibilitar que la patria potestad del hijo
extramatrimonial pueda ser compartida, estableciendo una igual-
dad de trato juridico a todo tipo de hijo, sea matrimonial o no. Se
consideraba en dicho documento que la patria potestad en lo suce-
sivo no podria tener un rol tan amplio como el que anteriormente se
le habia reconocido y por otro lado, se sefiala que el progenitor que
no conviva con el nifio debe poder relacionarse con el menor en
todo caso (medie matrimonio o no).

Se sefiala que el bien del menor deberd ser determinante para
decidir a que progenitor le correspondera el ejercicio exclusivo de
la patria potestad sobre el hijo comtn en los supuestos de separa-
cién y divorcio. Dicho bien del menor deberd sopesarse teniendo
en cuenta los lazos afectivos del menor con sus padres y hermanos.
Incluso si media acuerdo de los padres, el Juzgado de familia podra
no tenerlo en cuenta si lo considera contrario al interés del menor,
pudiendo el hijo que tenga catorce afios cumplidos igualmente
oponerse a tal acuerdo . Igualmente serd el interés del menor el
que decida si en el supuesto de fallecimiento del progenitor titular
de la patria potestad ésta se trasmite al otro progenitor del menor .

Tras la reforma que supuso la Ley de 1998 el concepto Kindes-
wohl (que podemos traducir como «bien del nifio» o interés del
menor») ha quedado incorporado en numerosos articulos del C4di-
go civil alemdn, podemos sefialar los siguientes: El articulo 1666
que prevé una serie de medidas dirigidas a apartar al menor de dis-
tintos peligros y riesgos para su desarrollo, el articulo 1632 sobre
la permanencia del menor con la familia de acogida o su restitucién
a la familia de origen, los articulos 1671, 1672, 1678, 1680.2,
1681.2 en materia de patria potestad, los articulos 1684.4, 1685.2
que regulan la relacion del nifio con sus padres, parientes y allega-
dos, el articulo 1686 que refiere el derecho de informacién de los
padres, el articulo 1688.3 referido a la intervencion del Juzgado de
familia, 1696 igualmente referido a la intervencion del Juzgado de
familia en relacion con las medidas previstas en los articulos 1666
y 16664, el articulo 1697a que recoge el principio general del inte-
rés superior del nifio al que ya hemos hecho referencia, los articu-
los 1741, 1751, 1761 sobre adopcién y determinados consenti-
mientos y audiencias del menor, y finalmente el articulo 1757
sobre el cambio de apellidos del menor.

Nos interesa ahora detenernos en el articulo 1671 BGB porque
su actual texto recoge una de los mayores logros conseguidos por
la reforma introducida por la KindRG en 1998. Se trata de la posi-

68 Se corresponde con el articulo 1671 BGB.
6 Se corresponde con el articulo 1678.2 BGB.
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bilidad de que tras el divorcio los padres puedan mantener compar-
tido el ejercicio de la patria potestad del menor si ello es conve-
niente para el bien del menor (recordemos que en Alemania no se
distingue entre patria potestad y guarda y custodia). Dicho articulo
1671 BGB titulado vida separada con patria potestad compartida
(es decir, ejercicio de patria potestad compartido) sefiala que si en
la convivencia de los padres, a los que corresponde el ejercicio
conjunto de la patria potestad, se produce una separacion no transi-
toria, podra solicitar cada uno de ellos al Juzgado de familia que se
le adjudique de forma exclusiva el completo ejercicio la patria
potestad o bien una parte de él.

Afiade el parrafo segundo de dicho articulo que dicha solicitud
serd atendida si el otro progenitor estd de acuerdo salvo que el hijo
comun con catorce ailos cumplidos se oponga, o si el bien del nifio
exige que se suspenda el ejercicio de la patria potestad conjunta.
Termina el articulo sefialando que si no hay lugar a admitir tal soli-
citud, el ejercicio de la patria potestad se regird de acuerdo a otras
consideraciones.

Se aprecia que el bien del nifio resulta ser la piedra angular
para decidir, se parte de la idea de que lo mejor para el menor es
que el ejercicio de la patria potestad tras la separacion o divorcio
de sus padres se mantenga compartido (1671.2.2 BGB). La
excepcion a la regla precisamente la da el propio inciso segundo
del parrafo segundo de esta norma al sefialar que «no habra lugar
al ejercicio de la patria potestad compartida si asi lo exige el bien
del nifio».

Evidentemente en Alemania tras la entrada en vigor de la Kin-
dRG en 1998 se ha producido un notable giro en las decisiones
judiciales que ahora en los procedimientos de divorcio tienden a
conceder la guarda y custodia (patria potestad) compartida. De
hecho, Motzer, Stefan 70 ha realizado un seguimiento de la aplica-
cion del articulo 1671 BGB y los resultados han sido contundentes
a favor de la guarda y custodia compartida. En el afio 2000 del total
de divorcios habidos en Alemania resultaron los siguientes porcen-
tajes: En el 69,35 por 100 de los casos hubo lugar a una guarda y
custodia compartida de los padres. En el 21,62 por 100 la guarda y
custodia correspondié exclusivamente a la madre y en el 1,52
por 100 correspondi6 exclusivamente al padre. Es claro que el bien
del nifio se relaciona en Alemania con la guarda y custodia com-
partida, opcién que podria seguirse en otros ordenamientos.

70 MOTZER, Stefan, «Die Entwicklung des Rechts der elterliche Sorge und des
Umgangs seit 2002», FamRZ, 2004, p. 1145.
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No obstante, sefialar que el propio Tribunal constitucional ale-
man ha optado en la sentencia de 18 de diciembre de 2003 7! por
interpretar el articulo 1671.2 BGB en el sentido de que la necesi-
dad de que la guarda y custodia compartida no perjudique al bien
del nifio implica que debe mediar una minima armonia entre los
padres. En el mismo sentido el Tribunal Supremo Federal aleman
ha considerado que el ejercicio de la patria potestad conjunta exige
que medie una «relacion social firme entre los padres» que haga
posible el consenso y la cooperacidn necesarias para posibilitar el
correcto desarrollo del nifio 72.

Del numeroso articulado referido se deduce que el «bien del
nifio» o «interés superior del menor» cumple muy distintas funcio-
nes en el ambito del Derecho de familia y ello precisamente puede
ser fuente de complicaciones y confusiones a la hora de intentar
acotar este concepto 3. Como ya hemos sefialado en el comienzo
de este trabajo, en esta materia es peligroso intentar buscar defini-
ciones abstractas, por el contrario lo adecuado es centrarse en el
caso concreto, en el nifio concreto y ante el conflicto de intereses
en el que se encuentre inmerso, hacer prevalecer su interés sobre
los otros concurrentes.

En unos supuestos el bien del nifio obligara en su caso a fijar
cual de las medidas que permite tomar el articulo 1666 BGB sera
la més adecuada en caso de que medie un peligro o riesgo para el
menor, teniendo en cuenta que no se trata de buscar lo mejor para
el menor (la medida que le proporcione el maximo beneficio posi-
ble), sino de buscar una medida suficiente, una medida que baste
para neutralizar el perjuicio que acecha al nifio. En este sentido
sefialar que a titulo de ejemplo s6lo habré lugar a la adopcién cuan-
do sirva al «interés del menor», es decir, se busca la proporcionali-
dad, la adopcién (separacion del menor de su familia de origen)
s6lo podrd justificarse como dltima medida posible. Esta es la
interpretacion que debemos dar al término kindeswohl (bien del
nifio) en los articulos 1741.1, 1680.2 y 1685 BGB 7.

En otros supuestos, el término Kindeswohl aparece en el BGB
como principio informador del Derecho de familia (en concreto la
regulacion de la patria potestad) (art. 1697a). Norma, ya referida,
que obliga a reinterpretar todas las disposiciones conexas teniendo
en cuenta el interés superior del menor.

7t BverfG, FamRZ, 2004, p. 354.

72 BGH, FamRZ, 1999, 1646.

73 DETTENBORN, Harry, ob. cit. p. 52.
74 Idem, p. 57.
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También se ha sefialado que el Kindeswohl contiene una
«metafuncidon» a la luz del articulo 1696.1 BGB, pardgrafo que
sefiala que los Juzgados han de cambiar sus decisiones cuando
aprecien que, (a pesar de tales decisiones), el bien del nifio es per-
judicado por causas persistentes. Se trata de una norma que obliga
a revisar todo proceso que afecte a un menor, norma directamente
dirigida al juez que ha de estar alerta en la busqueda del bien del
niflo mediante la adopcion de la medida que mejor se adecue a su
interés 7.

En otras ocasiones este término se utiliza como pauta para
determinar si es conveniente la relacién entre el menor y un fami-
liar o allegado. Asf el articulo 1626.3 BGB en su texto vigente
sefala que el bien del nifio exige, por regla, su relaciéon con sus dos
progenitores. Afiade que también exige su relacién con otras perso-
nas, con las que el mismo tenga ya relaciones, si su mantenimiento
es conveniente para su desarrollo. Este articulo debemos conectar-
lo con el articulo 1685 BGB que sefiala que los abuelos y hermanos
tendran el derecho a relacionarse con el menor cuando ello sirva al
bien del nifio. En este punto, debemos felicitar al legislador aleman
que lejos de guiarse por criterios bioldgicos fundados en «el deber
ser de las cosas» o el llamado «orden natural» se centra en el bien
del nifio, y en su caso, en la previa existencia de una relacién afec-
tiva, porque es en estos supuestos en los que la ruptura de dicha
relacién puede dafar al menor 7.

En todo caso, debemos sefalar que aunque los supuestos lega-
les que recogen el interés del menor son multiples, ni encontramos
en el articulado del BGB una escala que fije los criterios concretos
que determinen su aplicacion, ni debemos buscarla (v. gr.: Ninguna
norma establecerd cual es el nivel de maltrato que haya de sufrir un
menor para que quede justificada su separacion de sus padres). El
legislador se ha limitado a introducir un principio informador en un

7> DETTENBORN, Harry, ob. cit., , pp. 57-58.

76 Me remito al trabajo que con el titulo «El articulo 160.2 y 3 del Cdédigo civil:
Norma reguladora de un conflicto de intereses entre padres y abuelos» publiqué en el
diario La Ley en fecha 26 de abril de 2001, nim. 5296. En dicha ocasién consideraba que
la relacién entre el menor y sus abuelos debia fundarse en vinculos afectivos antes que
bioldgicos, por ello consideraba que ante un conflicto de intereses entre los padres y los
abuelos (supuestos en los que se niega el derecho de visita), debia primar el interés supe-
rior del menor y ello implicaba que no procedia una presuncién de conveniencia de la
relacion entre el menor y sus abuelos fundada en razones bioldgicas (presuncién que, en
dicho conflicto, seria en contra de los padres titulares de la patria potestad) sino que
dicha presuncién s6lo podria fundarse en la existencia de una previa relacion afectiva.
De no existir relacién previa entre el menor y su abuelo, de no conocerse, no cabria apli-
car una presuncién fundada en el lazo bioldgico, sino que el juez sin prejuicio alguno
deberia libremente sopesar cudl seria en ese punto el interés superior del menor, pues en
todo caso se trataria de un derecho de visita en beneficio del menor, y no en beneficio del
abuelo.
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marco determinado (el Derecho de familia) y a incorporar dicho
instrumento en la reformulacién de determinadas normas para uti-
lizarlo como criterio resolutorio de determinados conflictos 77.

VI. EL DERECHO DE CORRECCION DESPUES DE LA
LEY DE 7 DE NOVIEMBRE DE 2000

Es evidente que el interés superior del menor, el bien del nifo,
es hoy pieza clave de todo el Derecho de familia alemén, las conse-
cuencias del nuevo tratamiento que merecen las relaciones pater-
no-filiales a la luz de tal principio no se han hecho esperar. Nos
centraremos en el nudo gordiano de esta regulacion, es decir en el
articulo 1666 BGB, norma cuyo texto actual se debe a la Ley para
la reforma del Derecho del nifio (KindRG) de primero de julio
de 1998. Ya sabemos que el articulo 1666 BGB recoge en su
supuesto de hecho que tanto el ejercicio de dafio corporal como de
dafo sicolégico pueden dar lugar a una intervencion estatal. Nos
centramos ahora en dichos dafios y nos planteamos hasta qué punto
pueden considerarse como un ejercicio permitido del derecho de
correccidn de los padres y hasta qué punto pueden ser considerados
como un maltrato del nifio, porque ésta ha sido una cuestién muy
debatida en Alemania tltimamente.

Creemos que este tema fue correctamente tratado por Honig 78
al considerarlo como el resultado final de una lenta evolucién. El
castigo corporal fue en un principio descartado en el derecho penal,
posteriormente también fue socialmente rechazado en las relacio-
nes entre adultos, finalmente queda reducido como medida aparen-
temente justificada al ambito de la educacion del menor. Efectiva-
mente, la modernizacién y democratizacién de la sociedad supuso
el abandono a principios del siglo xX de ciertas medidas de fuerza
del empresario sobre sus subalternos medidas que implicaban el
castigo corporal y que anteriormente habia sido socialmente acep-
tadas, posteriormente se dejé de considerar la fuerza como medida
correctora, anteriormente tolerada, que el marido pudiera ejercer
sobre su mujer y ahora, en los albores del siglo XXI encontramos
que el dltimo grupo sobre el que el ejercicio de la violencia ha

77 Por tiltimo, debemos referir aquf la Gesetz zur Uberarbeitung des Lebenspart-
nerschaftrechts de 15 de diciembre de 2004 que entré en vigor el primero de enero
de 2005; ley que ha modificado tanto la Lebenpartnerschaftgesetz como el propio BGB,
otorgando a las parejas de hecho registradas determinados derechos sobre el menor cuando
asf lo exija en interés superior del nifio (incluyendo la adopcién en determinados supues-
tos). Dicha normativa es tratada en el dltimo capitulo de este trabajo.

78 HONIG, Sebastian, Verhdiuslichte Gewalt, Frankfurt am Main, 1986, p. 261.
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resultado aun legitimo es el de los nifios, quienes son precisamente
los seres socialmente mds desprotegidos e indefensos 7°.
Consecuentemente, la doctrina alemana ultimamente venia
abogando por una reforma de su Cédigo civil para prohibir sin
excepciones todo tipo de violencia sobre el menor. El primer inten-
to se produjo en 1998 momento en que se reformo el articulo 1631
del BGB cuyo texto paso a decir que las medidas de educacion
humillantes, especialmente el maltrato fisico y siquico eran
inadmisibles. Dicho texto evidentemente no aclaraba cudl era la
frontera hasta la cual podria llegar el derecho de correccion de los
padres, en realidad el objetivo de la reforma era meramente aclarar
que ni el maltrato fisico ni el siquico podrian ser medios aptos en la
educacion de un menor, pero no entraba en determinar que podria
considerarse maltrato en un supuesto concreto. En todo caso si nos
remitimos a las discusiones habidas en el Parlamento aleman dedu-
cimos que se consideré maltrato como todo trato inadecuado que
perjudicase el bienestar de la salud corporal y siquica del menor en
un grado que no fuera irrelevante 80. En dicha ocasion (XIII legisla-
tura) los partidos de la oposicién no pudieron imponer sus reivindi-
caciones que exigian la prohibicién total y general de todo tipo de
violencia (fuerza) en las relaciones paternofiliales. El problema,
como sefialan Salgo y Heilmann 3!, es que con el texto que en 1998
se le dio al articulo 1631 resultaba que una medida educativa de
fuerza sélo llegaria a ser inadmisible cuando traspasara el umbral
de lo permitido, dejando a los padres un amplio margen dificilmen-
te controlable en el que podian ejercer castigos fisicos a sus hijos.
En absoluto se habia conseguido vetar el uso de violencia en la
educacion del menor, por el contrario ésta quedaba consagrada
como legitimo ejercicio del derecho de correccion de los padres.
La coalicién gubernamental aleg6 que ése era el precio que habia
que pagar para lograr un derecho de educacién adecuado 82.
Posteriormente, la Ley de 7 de noviembre de 2000, ley para la
ilegalizacion de la violencia en la educacidon y modificacion del
derecho de alimentos del nifio, ha vuelto a reformar el articulo
1631 del BGB 83 vetando definitivamente y sin excepciones todo

79 SCHUMACHER, Sylvia, «Mehr Schutz bei Gewalt in der Familie», FamRZ, 2002, p.
645; SCHWIKERT, Birgit, «Wer schligt, der geht?; Das geplante Gewaltschutzgesetz- Hin-
dergrund, Chancen und offene Fragen», Streit 2001, p. 51. PRENGEL, Annedore, «Gewalt-
freies Erziehen in Familien —Widerspruch von Freiheit und Strukturierung», Biindesminis-
terium fiir Familien, Senioren, Frauen und Jugend, in Materialien zur Familienpolitik, nr.8,
Bonn, 2001, p. 20.

80 BT-Drucks 13/8511, p. 65.

81 SALGo, Ludwig, y HEILMANN, Stefan, ob. cit., p. 969.

82 BT-Drucks 13/8511.

83 Articulo1631 BGB, texto vigente: «Inhalt und Grenzen der Personensorge. Die
Personensorge umfasst insbesondere die Pflicht und das Recht, das Kind zu Pflegen, zu
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tipo de fuerza o violencia sobre el menor. Dicha norma actualmen-
te refiere que los nifios tienen derecho a una educacidn libre de
violencia, castigo corporal, ofensas siquicas u otros comporta-
mientos humillantes por ser inadmisibles 8. Se trata de una prohi-
bicién en términos absolutos porque el legislador premeditada-
mente ha querido evitar que en lo sucesivo subsistan terrenos
fronterizos que den lugar a la ambigiiedad. El nifio tiene derecho a
una educacion libre de todo tipo de fuerza o violencia, al igual que
la mujer tiene derecho a una convivencia con su pareja libre de
todo tipo de fuerza o violencia o el trabajador a una relacién labo-
ral libre de toda fuerza o violencia, sin duda se trata del punto final
de una larga, lenta y tortuosa evolucioén. Las medidas correctoras
en Alemania y en lo sucesivo deberdn fundarse en la inteligencia
antes que en la fuerza, cualquier tipo de azote ha quedado prohibi-
do. De hecho, se considera que no es la mejor forma de educar la
fundada en la fuerza, pues puede provocar secuelas fisicas y siqui-
cas indelebles. El legislador germano ha seguido la linea marcada
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que ha venido con-
denando el castigo corporal tanto en el sistema penal de sanciones,
como en el &mbito escolar como muy particularmente en las medi-
das correctoras de los padres, convirtiéndose en el primer legisla-
dor europeo que prohibe de forma radical todo tipo de castigo fisi-
co o psiquico sobre el menor .

Quiz4, en este punto, el concepto mds dificil de definir sea el
de «maltrato psiquico» recogido en el articulo 1631 BGB, concep-
to condicionado por multiples factores entre los que han de tener-
se muy en cuenta tanto la edad como el sexo del menor; se consi-
dera que el maltratato siquico puede darse por las siguientes
causas: Por un comportamiento enfermizo del padre que continua-
mente desmoralice a su hijo o lo trate con extrema frialdad, por el
hecho de que se le prive de toda comunicacion durante un cierto

erziehen, zu beaufsichtigen und seinen Aufenthalt zu bestimmen. Kinder haben ein Recht
auf gewaltfreie Erziehung. Korperliche Bestrafungen, seelische Verletzungen und andere
entwiirdigende Mafinahmen sind unzulissig.

Das Familiengericht hat die Eltern auf Antrag bei der Ausiibung der Personen sorge in
geeigneten Fillen zu unterstiitzen.»

«Contenido y limites de la patria potestad. El ejercicio de la patria potestad com-
prende especialmente el deber y el derecho, de cuidar al nifio, educarlo, vigilarlo y fijar su
residencia.

Los nifios tienen derecho a una educacidn libre de violencia, castigo corporal, ofensas
siquicas u otros comportamientos humillantes por ser inadmisibles.

El Juzgado de familia ha de ayudar a los padres para lograr el adecuado ejercicio de la
patria potestad.»

84 PESCHEL-GUTZEIT, Lore-Maria, «Das Kind als Triger eigener Rechte», Friihe
Kindheit, 2001, p. 6.

85  EHRHARDT-RAUCH, Andrea, «Das Recht des Kindes aut gewaltfreie Erziehung
und seine Auswirkungen auf die soziale Arbeit», ZfJ, nim. 2/2004, p. 60.
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periodo de tiempo, por zarandearlo delante de sus amigos o terce-
ros, por burlarse del hijo, por atacarlo con ironias o sarcasmos o
finalmente por el mantenimiento de un comportamiento ambiguo
con el menor 8.

Igualmente el texto del articulo 1631.2 BGB se refiere a otros
«comportamientos humillantes» , entre los cuales la doctrina inclu-
ye los que produzcan al menor la pérdida de su autoestima o de su
dignidad, comportamientos que incluyen no sélo la coaccién para
realizar actividades criminales o para prostituirse, sino también
atar al menor o determinados castigos no tolerables, como p. €j.
raparle el cabello 7.

Esta prohibicién absoluta de toda fuerza o violencia fisica o
siquica conlleva determinadas consecuencias juridicas, que se
materializan no sélo en forma de sanciones previstas tanto en el
ambito civil como en el penal, sino igualmente en el derecho a una
indemnizacién de dafios y perjuicios materiales y morales contra
el autor del maltrato 8. Sanciones que en el &mbito civil no estdn
totalmente perfiladas, si bien cuando hayan mediado malos tratos
severos se considera que lo razonable es impedir todo futuro con-
tacto entre el maltratador y su victima 8%, en otros casos en los que
se ha ejercido violencia de «baja intensidad» la solucion adecuada
parece que ha de ser otra. Se propone en esta linea la toma de solu-
ciones alternativas a la separacién del menor de sus padres
mediante la privacion de su guarda y custodia o incluso de su
patria potestad. Sanciones que impliquen vincular a toda la fami-
lia en la correcta educacion del menor mediante diversos mecanis-
mos tales como una intervencién terapéutica de la familia, o la
obligacién de someterse a un curso dirigido a aprender técnicas de
comunicacion, por todo ello se considera que queda una larga
tarea por desarrollar 0.

86 EHRHARDT-RAUCH, Andrea, ob. cit., p. 61. Al respecto comenta el debate habido
con razén de la aprobacién de la Ley de 7 de noviembre de 2000 (véase: BT-
Drucks 14/1247, p. 8).

87 EHRHARDT-RAUCH, Andrea, ob. cit., p. 61. Autor que considera que hay otras vias
para educar distintas a las que conllevan amenazas o castigos siquicos o fisicos. De esta
forma los elogios, las recompensas deben administrarse racionalmente en la educacién del
menor. Considera que otras medidas como las que puedan implicar la prohibicién de una
determinada actividad (como p. ej. la prohibicion de ver la television o de usar el ordena-
dor) o la retirada de la paga semanal pueden resultar validas y adecuadas.

88  Por un lado, encontramos las medidas previstas por los articulos 1666 y
1666a BGB ya referidas, por otro lado y en el dmbito penal lo dispuesto por los articulos
185, 223 y ss., 239 y 240 StGB, y finalmente respecto a la indeminzacién de dafios y per-
juicios lo previsto por los articulos 823 y 847 BGB.

89 HOFLINGER, Astrid, «Bei Partnerschaftsgewalt kein elterliches Umgangsrecht
nach der Trennung». FEM, ZfJ, nim. 2/2004, p. 63.

9%  EHRHARDT-RAUCH, Andrea, ob. cit., p. 63.
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La actividad legislativa dirigida a la prohibicién de la violencia
sobre menores no se ha agotado con lareforma del articulo 1631 BGB,
por el contrario ha continuado dando lugar a la Ley para el mejora-
miento de la proteccién civil por actos de violencia o persecucién y
de adjudicacion de vivienda familiar en el caso de separaciones, Ley
de 11 de diciembre de 2001 que entr6 en vigor el primero de febrero
de 200291, Se trata de una normativa dirigida contra la violencia
doméstica, que procura mejorar la proteccion preventiva y que inci-
dentalmente afecta al nifio. Decimos incidentalmente porque en prin-
cipio cuando la persona que cause un dafio fisico o siquico al menor
sea titular de su patria potestad o su tutela se aplicara directamente el
articulo 1666 BGB, so6lo cuando el causante del dafio sea un tercero a
quien no corresponda el cuidado del menor procedera la aplicacion
de la Ley de 11 de diciembre de 2001 °2. En virtud de esta normativa
se puede lograr que dicho tercero sea obligado a salir del hogar fami-
liar (en el supuesto de que alli residiera), y da lugar a las llamadas
ordenes de proteccion para evitar que el autor del dafio pueda volver a
entrar en la vivienda familiar asi como para evitar que pueda volver a
relacionarse en el futuro con la persona ofendida.

Finalmente recogemos la Ley de primero de febrero de 2002
para el mejoramiento de los derechos del nifio ?3 que ha venido a
ampliar el articulo 1666 BGB. Esta Ley protege al nifio respecto al
causante del dafio, la novedad la encontramos en que no sélo afecta
al progenitor causante del dafio al que podra prohibirsele el acceso
a la vivienda donde resida su hijo, sino también al tercero ajeno a la
patria potestad o a la tutela del menor que le hubiera causado el
dano (puede ser un vecino) quien igualmente verd judicialmente
vetado el acceso al bloque donde resida el menor. Se trata de una
normativa que abre muchas vias de actuacion al juez, quien en lo
sucesivo tendrd un amplio margen de actuacion.

VII. LA ACTUACION DEL JUZGADO DE FAMILIA. LAS
MEDIDAS PROVISIONALES

La intervencion estatal usualmente se realizara mediante la
intervencion del Juzgado de familia. En el procedimiento previsto

91 Gesetz zur Verbesserung des zivilgerichtlichen Schutzes bei Gewalttaten und
Nachstellungen sowie zur Erleichterung der Uberlassung der Ehewohnung bei Trennung
de 11 de diciembre de 2001, conocida como Gewaltschutzgesetz (GewSchG).

92 Podemos pensar en el supuesto de que el dafio lo cause el padrastro o incluso el
padre privado de Patria Potestad.

93 Gesetz zur weiteren Verbesserung von Kinderrechten (Kinderrechteverbes-
serungsgesetz) KindRVerbG.



Tratamiento del interés del menor en el Derecho alemdn 701

el juez podra conocer de oficio®* si bien su intervencién podra
haber sido impulsada por el Jugendamt, por un tercero relacionado
con el menor (médico, responsable de guarderia...) o incluso an6-
nimamente. En dicho procedimiento se prevén una serie de audien-
cias a los padres, cuidadores y al propio menor %, estd tltima ha
cobrado tultimamente gran importancia y busca —segiin sefiala
Weyers %— el trato humano del nifio que no puede quedar cosifica-
do. Se trata de facilitar al Juzgado un mayor entendimiento de su
personalidad y situacién, de sus necesidades y sentimientos 7.

En todo caso, cuando el menor haya cumplido catorce afios debe-
ra ser oido siempre, y si no llega a tal edad deberd darsele audiencia
si «las inclinaciones, compromisos o deseos del nifio tuvieran signi-
ficado en la decision a tomar...» ?8. La cuestion podria ser determi-
nar la edad minima en la que el menor en todo caso podria ser oido,
en este punto encontramos autores que consideran que incluso un
nifio de tres o cuatro afios ha de ser oido, si bien lo importante seria
saber valorar e interpretar la voluntad y querencias del nifio *°. El
Tribunal constitucional aleman considera que la voluntad del menor
ha de tenerse en cuenta cuando se tomen decisiones que le afecten 190
y si bien es cierto que han de tenerse en cuenta la situacion en que se
encuentre el nifio al expresar su voluntad (edad, estado de desarrollo,
condiciéon mental), también es cierto que los jueces alemanes cada
vez tienen mds en cuenta la voluntad del nifio 0.

Cuando medie proceso civil en el que se entienda sobre un mal-
trato de menores la Ley impone la participacion del Jugendamt que
es una oficina publica para la proteccion de la juventud. Los articu-
los 49 y 50 SGB VIII 192 prevén una audiencia para que el Jugenda-

9 Articulo 12 FGG.

% Articulos 50a, 50b y 50c FGG.

9% WEYERS, Hans Leo, Seminario sobre Kindeswohl, Frankfurt am Main, marzo-
julio 2003.

97 STAUDINGER y COESTER, ob. cit., (comentario al art. 1666 BGB) nim. 215.

% Articulo 50b ap. I, FGG.

9%  ZITELMANN, Maud, ob. cit., p. 126.

100 Sentencia del Tribunal Constitucional alemdan de 5 de noviembre de 1980, B Ver-
fGE 55, 171 (182). Ante todo se considera que el nifio es una persona provista de derechos
fundamentales, persona que ha de ser oida al tomarse decisiones que le conciernan.

101 Asi lo refieren STAUDINGER y COESTER en su comentario al articulo 1666 BGB,
ob. cit., num. 71.

102 Sozilgesetzbuch (SGB) Achtes Buch (VIII) Kinder- und Jugendhilfe (entr6 en
vigor el primero de enero de 1991, reforma el 8 de diciembre de 1998), articulo 50:

«(1) Elservicio de ayuda a la juventud (Jugendamt) apoyard tanto al Juzgado tutelar
como al Juzgado de familia en todas las medidas que sean necesarias adoptar para garanti-
zar el cuidado personal de nifios y jévenes. Igualmente intervendrd en los procesos que
tanto del Juzgado tutelar como del de familia se deriven y sean referidos en los articulos 49
y 49.% de la Ley sobre jurisdiccién voluntaria.

(2) El servicio de ayuda a la juventud informard especialmente sobre resultados
ofrecidos y producidos, aportard puntos de vista pedagdgicos y sociales para el desarrollo
del nifio o joven e indicara sobre ulteriores posibilidades de ayuda.
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mt tenga la oportunidad de expresar su opinién y colaborar con el
Juzgado. El Jugendamt ayudar4 al juez en la indagacién de las cir-
cunstancias necesarias para la toma de decisiones y su participa-
cidn tiene como objetivo establecer los puntos juridicos, educativos
y sociales claves para el desarrollo del nifio o joven. El Jugendamt
no es una mera oficina auxiliar para la ayuda judicial sino de un
organismo dotado de autonomia con un status propio 103.

Ya hemos indicado que no hay lugar a tratar el interés superior
del menor si no se contempla como instrumento para la resolucién
de los distintos conflictos de intereses en los que pueda quedar
inmiscuido el menor. Pero cuando el conflicto se da entre los inte-
reses de los padres y los intereses del menor se produce un des-
equilibrio procesal que obliga al Estado a intervenir. Para estos
supuestos encontramos en nuestro Ordenamiento la figura del
defensor judicial y en Alemania tras la reforma del derecho proce-
sal operada por la Ley de primero de julio de 1998 que ha dado
nueva redaccién al articulo 50 FGG %4 se dispone de la figura del
Verfahrenspfleger 195 para cuando exista una notable contraposi-
cién de intereses entre los padres y el menor, dicha norma sefiala
que el Juzgado s6lo podra omitir tal nombramiento fundamentan-
do su decision. La doctrina, no obstante, sigue considerando que
tal prevision legal no es suficiente en tanto que no estd previsto
que dicho «abogado del menor» deba acreditar una determinada
formacién, por el contrario en principio podria ser defensor del
menor cualquier persona. Por ello se afirma que la Ley deberia
haber optado por prever el nombramiento de un «defensor de ofi-
cio» experto en la materia y conocedor de los derechos del
menor 196,

Cuando el Jugendamt conoce la existencia de un menor necesi-
tado de ayuda por hallarse en cualquiera de los supuestos previstos
por el articulo 1666 BGB lo comunicara al Juzgado. En un primer
momento se tomardn las medidas provisionales pertinentes en un
procedimiento de urgencia, para ello basta con que las alegaciones
hechas sean creibles, si bien la decision definitiva debera fundarse

(3) Al servicio de ayuda a la juventud le corresponde mantener una posicion activa
ante el Juzgado en lo que sea necesario para evitar una amenaza al bien del nifio o del
joven, es decir acudir ante el Juzgado a los efectos expuestos en el parrafo segundo.»

103 WIESNER, Reinhard, y MORSBERGER, Thomas, SGB VIII —Kinder— und Jugend-
hilfe, Munich, 2000, p. 50.

104 FGQG, Gesetz tiber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit.

105 La palabra Verfahrenpfleger podria traducirse como curador judicial, en la pric-
tica desarrolla las mismas funciones que corresponden al defensor judicial en el caso de
conflicto de intereses del titular de la patria potestad con su hijo.

106 SALGO, LUDWIG, Der Anwalt des Kindes, Frankfurt am Main, 1996, p. 5y ss. y

en «Die Implementierung der Verfahrenspflegschaft», FPR, 1999, pp. 313-321. También
WEYERS, Hans Leo, Seminario sobre Kindeswohl, marzo-julio 2003.
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en alegaciones probadas. Entre las medidas previstas por los articu-
los 1666 y 1666a del BGB que pueden ser adoptadas, la méds extre-
ma serd la de separar al menor de sus padres, medida que sélo se
justifica cuando se han practicado todas las pruebas necesarias y se
ha comprobado la veracidad de los hechos alegados, pudiendo
razonablemente evaluarse las circunstancias concurrentes y el
grado de la amenaza al bien del nifio 197. Estas decisiones podrin
cambiarse en todo momento en tanto se compruebe que se favorece
el interés del menor 108,

Estas medidas provisionales en principio carecen de un plazo
legal, s6lo perderdn vigencia cuando sean sustituidas por las defini-
tivas. Este hecho ha sido duramente criticado por la doctrina, pues
se afirma que existe un deber constitucional de afiadir un plazo a
cualquier decisién provisional '%°. Sin embargo, en la préctica judi-
cial ocurre justamente lo contrario, en ocasiones estas medidas
civiles para la proteccion del menor dan lugar a efectos definitivos,
pensemos que en ocasiones el menor alcanza la mayoria de edad
sin que el proceso haya terminado y resulta que una decision provi-
sional se convierte en decision final.

Ademds debemos tener en cuenta el sentimiento infantil del
tiempo, un afio en la vida de un nifio tiene distinto significado a un
afio en la vida de un adulto, de hecho un lapso pequefio de tiempo
puede significarle una eternidad. Pero ademas si se opta por sepa-
rar al pequefio de sus padres para insertarlo en una familia de aco-
gimiento se deberia ser muy cauto. No debe jugarse con los senti-
mientos del menor y en principio debemos considerar contrario al
interés del menor el que tras un periodo de tiempo estimable en el
seno de una familia de acogimiento el menor fuera separado de
ésta 110,

Finalmente sefalar que en Alemania estdn totalmente separadas
la jurisdiccidn civil y la jurisdiccion penal, siendo posible que de
mediar maltratos simultineamente se desarrollen dos procedimien-
tos, uno civil para privar a los padres de la patria potestad y otro
penal para enjuiciar el delito. S6lo hay lugar a iniciar previamente
la via penal si se tratase del ejercicio de una accidn civil para recla-
mar una indemnizacion de dafios y perjuicios por la comision de un

107 Asf lo ha sefialado el Tribunal Constitucional aleman repetidamente: B VerfG,
FamRZ, 1994, 233 y BVertG, FamRZ, 2002, 1021.

108 'WEYERS, Hans Leo, Seminario sobre Kindeswohl, marzo-julio 2003.

109 HerLmMANN, Stefan, Kindliches Zeitempfinden und Verfahrensrecht, Neu-
wied, 1998, p. 257.

110 Recogemos la opinién de SALGO, Ludwig, en Pflegekindschaft und Staatinter-
vention, Darmstadt, 1987, p. 50 y ss., autor que considera que el tiempo en los procedi-
mientos sobre el bien del menor se presenta como problema nuclear del Derecho de
familia.
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hecho tipificado como delito. En todo caso, de mediar maltratos, el
juez de lo civil no estard obligado a dar parte al juez de lo penal de
los maltratos causados al menor 11,

VIII. INTERVENCION DEL JUGENDAMT

El Jugendamt es un servicio publico para la proteccion de la
juventud que presenta oficinas tanto a nivel municipal como
comarcal, su funcién principal consiste en la adopcién de las medi-
das necesarias para la proteccion del nifio y del joven (Jugendhil-
fe), destacando su intervencion en los supuestos de maltratro de
nifios. Se rige por la SGB VIII de 1991 "2, norma que sustituy6 la
JWG de 1922 113, frente al cardcter administrativo e intervencionis-
ta de esta ultima destaca el cardcter protector y asistencial de la
primera. La nueva Ley antes que perseguir la intervencion busca el
ofrecimiento de prestaciones asistenciales. Se trata de una apertura
hacia los padres en busca de su cooperacién en la formacién del
menor mediante una serie de ayudas principalmente educativas.
Wiesner considera que existe una exigencia constitucional que
obliga a la proteccion preventiva del menor —sea nifio o joven—
mediante un apoyo familiar en lo que pueda servir para neutralizar
determinadas amenazas para el desarrollo del menor 14,

La SGB VIII prevé un amplio abanico de medidas a considerar,
de entre ellas tienen especial relevancia las previstas en el articu-
lo 16.1.3 enfocadas al fomento de la educacidn, destaca la exigen-
cia legal de aleccionar a la familia en la bisqueda de vias de solu-
cién de conflictos familiares !15. Por otro lado encontramos las
prestaciones ofertadas a los responsables del menor por los articu-
los 27 y siguientes SGB VIII, entre estas ayudas destacan el aseso-
ramiento en la educacién (art. 28), la asistencia pedagdgica-social
(art. 31), el cuidado del nifio a tiempo completo (art. 33). Por su
parte el articulo 34 SGB VIII prevé la posibilidad de prestar vivien-
das colectivas a los jovenes menores de edad, en ellas éstos vivirdn

111 Queda al libre arbitrio del juez de lo civil decidir si los hechos son los suficiente-
mente graves como para dar lugar a un proceso penal, en absoluto estd obligado a poner en
conocimiento del juez de lo penal tales hechos. Ademas en ocasiones puede juzgarse que,
ante una conducta irregular de los padres pero no reiterada, no sea lo mejor para el bien del
nifio el inicio de una causa penal contra sus padres.

112 SGB VIII, Sozialgestzbuch Achtes Buch. Kinder —und Jugendhilfe, de primero
de enero de 1991, reformada el 8 de febrero de 1998.

13 JWG, Jugendwohlfahrtsgesetz de 1922.

114 WIESNER, Reinhard, SGB VIII —Kinder-und Jugendhilfe, Munich, 2000, pp. 15y ss.

115 Medidas introducidas por la Gesetzt zur Ahtung der Gewalt in der Erziehung
de 6 de julio de 2000.
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en comunidad asistidos por un «curador» 116, de esta forma se les
deja a los jovenes un amplio campo para su propia iniciativa bajo
un control asistencial. Por otro lado, el articulo 8.3 SGB VIII per-
mite al joven o nifio (a cualquier edad) dirigirse al Jugendamt para
pedir una consulta privadamente, sin conocimiento del titular de su
patria potestad o tutela, siempre que considere que el conflicto
existente con sus padres o tutor es grave y exige la adopcion urgen-
te de medidas 7.

Considera Heilmann '"® que aunque la SGB VIII (art. 3) prevé
que estas funciones asistenciales puedan en ocasiones ser realiza-
das también por organizaciones no gubernamentales de caricter
asistencial, sin embargo la responsabilidad para el ejercicio de esta
funcién de guarda estatal (que comprende tanto la vigilancia como
el control) corresponde en tultima instancia al Estado a través del
Jugengamt.

Cuando la amenaza al bien del nifio no puede neutralizarse
mediante ayudas educativas en el ambiente de origen procede una
intervencion de crisis dirigida a la proteccidon del menor, pero tal
opcidn de por si crea tensiones estructurales !19. De la lectura de la
SGB VIII y de la Constitucion resultan antinomias, por un lado se
propone no intervenir con demasiada intensidad en el dmbito de
actuacion de los padres, por otro se exige neutralizar la amenaza al
interés del menor a tiempo y con eficacia. En la prictica surge un
conflicto entre la eficacia buscada y el principio de intervencién
minima, lo cual ha dado lugar a no pocos reproches por quienes no
han comprendido la orientacién buscada por el servicio de asisten-
cia al menor. En todo caso ha de distinguirse entre el derecho cons-
titucional a reactivar las relaciones paterno-filiales y el deber cons-
titucional de proteger al menor separdndolo de su familia cuando
ello sea obligado.

El Jugendamt podré actuar directamente en casos de urgen-
cia!?0, en dichos supuestos el Jugendamt podréd decidir tanto la
residencia del menor como las tareas educativas pertinentes (art. 42
SGB VIII), se trata de medidas a tomar durante un espacio de tiem-
po limitado. Dicho articulo establece como funcion primordial en
estos supuestos la de informar y aconsejar al menor sobre su situa-

116 Betreuer.

117 'WIESNER, Reinhard, ob. cit., p. 8.

118 HEILMANN, Stefan, «Hilfe oder Eingrift?», ZfJ, 2000, p. 41. Refiere a titulo de
ejemplo instituciones tales como Caritqas, Cruz Roja u otras especializadas.

119 MUNDER, Johannes, Kindeswohl zwischen Jugendhilfe und Justiz, Miinster,
2000, p. 113.

120 WIESNER, Reinhard, ob. cit., p. 42, nos informa que en afio 2000 hubo lugar
a 31.124 intervenciones de urgencia del Jugendamt en Alemania.
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cién ofreciéndosele las medidas de ayuda y apoyo necesarias.
Entre las medidas que provisionalmente puede adoptar el Jugen-
damt encontramos la entrega en custodia del nifio a una familia de
acogimiento o su ingreso en una comunidad de jévenes, siempre y
cuando conste un dafio inminente para el bien del menor (art. 42.3)
o el mismo pida la aplicacion de tales medidas (art. 42.2). En
ambos supuestos el Jugendamt deberd informar a los titulares de la
patria potestad (o tutela) sin retraso, si éstos no se oponen la medi-
da se mantendra (y no hay previsto plazo legal 12!), si se oponen a
la actuacion del Jugendamt resultard que si bien los padres conser-
van la «guarda y custodia» el nifio no habitard con ellos, pues la
controversia serd elevada por el Jugendamt a la autoridad judicial
para que decida sobre el mantenimiento de la medida o la toma de
otras medidas necesarias para el bien del nifio.

La separacion del nifio de su familia de origen debe regirse por
el principio de la proporcionalidad teniendo muy encuentra tanto
los efectos colaterales y consecuencias negativas que puede produ-
cir tal intervencion 122 como el alcance de la amenaza que se cierne
sobre el nifio. Nos movemos entre el peligro que supondria una
separacion prematura y el error que supondria dar demasiadas
oportunidades a una familia problemética cuando los reiterados
esfuerzos por lograr una rehabilitacion social de la familia podrian
convertir al nifio en un objeto experimental de la sociedad y expe-
rimentar durante demasiado tiempo con medidas de ayuda puede
contribuir a que cuando ya en un ultimo momento se decida la
intervencion el nifio este dafado ya irreversiblemente 123, Se impo-
ne consecuentemente una cuidadosa planificacion de la ayuda
(art. 36 SGB VIII).

Podemos resumir estas lineas diciendo que las funciones pri-
mordiales del Jugendamt son la de prestacion de ayuda a menores
y la participacion en el procedimiento judicial que afecte al menor,
con cardcter excepcional se prevé también la intervencion en el
seno familiar para separar al nifio de sus padres cuando lo exija
razones de urgencia y peligrosidad. Esta institucién ha sido implan-
tada en Alemania siguiendo el modelo de la oficina de proteccién
de menores de los Estados Unidos 124, sin embargo, a diferencia de

121 Esto motiva la critica de SALGO, Ludwig, y HEILMANN, Stefan, en ob. cit., p. 977,
pues consideran que la Ley deberia prever un limite temporal para esta medida del Jugen-
damt.

122 ZENz, Gisella, ob cit. p. 370.

123 COESTER, Michael, «Die Bedeutung des Kinder- und Jugendhilferechts (KIHG)
fiir das Familienrecht», FamRZ, 1991, pp. 253-263.

124 En Estados Unidos, las normas de los distintos Estados son estrictas y exigen
siempre poner en conocimiento del juez cualquier maltrato que haya sufrido el menor.
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su precedente americano el Jugendamt no tiene un deber general de
informar al juez de todo maltrato de que conozca 2. El articulo 50
SGB VIII deja al libre criterio del Jugendamt decidir si es necesa-
rio o no informar a la autoridad judicial, pues el legislador aleman
ha querido otorgarle esta competencia, sin embargo esta decisién
no puede ser indiscriminada, pues puede ser recurrida por quien se
considere perjudicado. Por ello en dltima instancia serd el juez el
responsable de decidir si hay lugar o no a la intervencion, es tarea
del juez, y no del Jugendamt, el concretar cudl es el bien del nifio
en cada caso y cudles son los peligros que le amenazan, si bien en
esta tarea serd preciosa la aportacion del personal asistencial del
Jugendamt quien podra contribuir activamente en la indagacién de
los hechos 126,

Terminamos el estudio del &mbito de actuacion del Jugendamt
centrandonos en el ambito de responsabilidad de un colaborador de
dicho organismo. Referimos unos hechos que dieron lugar a un
acalorado debate, a la publicacién de un libro: Der Tod eines Kin-
des («La muerte de un nifio») 127 y que han sido enjuiciados penal-
mente. El hecho desencadenante fue la muerte de un lactante en el
afo 1994, dicho menor se encontraba a cargo del Jugendamt, su
fallecimiento se debi6 a que no le proporcionaron alimentos sufi-
cientes para su subsistencia. La cuestion era determinar si mediaba
o no un delito de omisién del colaborador del Jugendamt. No se
trataba de un abandono sino de la no realizacién de la conducta que
era obligada, en todo caso se trataria de un delito de omisién no
genuino. Finalmente se entendi6 que el colaborador del Jugendamt
era el encargado de proteger al lactante y tenia una posicién de
garante del mismo, dicha posicion exigia la realizacién de una con-
ducta —alimentar correctamente al recién nacido— que omitio, y
esto fue lo decisivo para entender que si mediaba un delito de omi-
sion tipificado por el articulo 323 CtGB 128,

IX. PROTECCION PENAL DEL NINO

Ya hemos sefialado que en Alemania la jurisdiccién civil y
penal funcionan con independencia pudiendo ser que ante unos

125 Téngase en cuenta que el Jugendamt informard y colaborard con la jurisdiccién
civil, en el ambito penal carece de competencias, ejerciendo en parte sus funciones el
Ministerio Fiscal.

126 D’HEUR, Bernd Jean, «Kindeswohl, staatliches Wichteramt und Reform des
Kinder- und Jugendhilferechts», RdJB, 1992, p. 165.

127 BRINGEWAN, Peter, Der Tod eines Kindes, Baden-Baden, 1997.

128 'WESSELS, Johannes, Straferecht- Allgemeine Teil, Heidelberg, 1998, p. 221.
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maltratos se sigan simultdneamente dos procedimientos distintos,
uno civil para privar a los padres de la patria potestad y otro penal
para enjuiciar el delito. M4s atn hemos sefalado que, en principio,
el juez de los civil no estd obligado a informar al juez de lo penal
cuando conozca sobre un nifio maltratado.

No obstante, en el marco de proteccidn del nifio tiene la ley penal
un especial significado con una serie de medidas recogidas tanto en
el Codigo penal 129 como en la Ley procesal penal 139, La cuestion
que se plantea es determinar cudndo procede la sancién penal del
autor del dafio al nifio teniendo en cuenta la existencia de mdltiples
conductas tipificadas 131. Cuando media un maltrato de un menor,
puede serlo por causas cualificadas como una lesion al deber de asis-
tencia o educacion (art. 170d StGB), o una lesion corporal causada
por el propio responsable del menor (art. 225StGB), o una lesién
causada por un tercero ajeno a la patria potestad o tutela resulta que
tal comportamiento no se considera agravado, pues el legislador ale-
mdn no distingue si la victima es menor o adulto (a diferencia del
supuesto en que el dafio lo causaran los padres) lo cual ha dado lugar
a no pocas criticas entre la doctrina (pensemos que las lesiones las
cause el compaiiero sentimental de la madre) 132.

Quiza la mayor problematica que se nos presente en materia de
maltratos se dard cuando los padres justifiquen su actuacion ale-
gando que se trata del ejercicio de un legitimo derecho de correc-
cién sobre el menor, que excluiria toda sancién por violencia cor-
poral. Asi lo consideran Trondle y Fischer 133 autores de una de las
obras mds usadas en Alemania, en cuya edicion de 1999 leiamos:
«En el articulo 1631 BGB (evidentemente en su version anterior a
la reforma de 2000) encontramos una norma programaitica en
forma de pauta de comportamiento sin sancidn puesto que el abani-
co de conductas educativas prohibidas no se ha visto alterado por
dicha norma. Dicho principio no implica que cualquier tipo de cas-
tigo corporal, por ejemplo el ejecutado con una cafia, haya de ser

129 StGB, Strafgesetzbuch.

130 StPo, Strafprozeflordnung.

131 Puede haber lugar a lesiones corporales (arts. 223 y ss. StGB), homicidio
(art. 212 StGB), Asesinato (art. 211 StGB), merece especial referencia el Kindestotung,
referido al asesinato del nifio en el acto del parto por su madre (art. 217 StGB), abandono
(art. 221 StGB), omisién de asistencia (art. 323c StGB), asi como una serie de delitos
sexuales: cohabitacion entre parientes (art. 173 StGB), abuso sexual por la persona encar-
gada de cuidar al nifio menor de doce afios (art. 174 StGB), abuso sexual del nifio (art. 176
StGB), fomento de actos sexuales al menor de edad (art. 180StGB) y abuso sexual de
joven menor de edad (art. 182StGB).

132 Ver ZENz, Gisella, ob. cit., p. 28, y STUMPF, Thomas W., Opferschutz bei Kindes-
misfhandlung, Neuwied, 1995, p. 190. Evidentemente el juez podra graduar la pena de
acuerdo con lo dispuesto por el articulo 46 StGB.

133 TRONDLE, Herbert, y FISCHER, Thomas, Strasgesetzbuch und Nebengesetze,
Munich, 1999, p. 223, nim. 11.
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un acto humillante. El pedir la abolicién legal del derecho de los
padres a castigar es tan poco realista como inadecuado desde el
punto de vista pedagdgico y no puede ser sancionado con medidas
de tipo penal.»

Sin embargo, como ya sabemos, al afio siguiente dicho articu-
lo 1631 BGB fue modificado por la Ley para la ilegalizacion de la
violencia en la educacién y modificacion del derecho de alimentos
del nifio 134, estableciendo una prohibicion absoluta de todo tipo de
castigo corporal sobre el menor y estableciendo el principio del
derecho de todo nifio a una educacién libre de todo tipo de fuerza o
violencia. Por ello, ya en 2001 ha escrito Hoyer 135 que la causa cla-
sica de justificacion del derecho de los padres a castigar fisicamente
a los hijos fundada en un pretendido derecho de correccién en lo
sucesivo no serd admisible. Como sefialan Salgo y Heilmann, el
legislador se ha impuesto sobre los penalistas tradicionales y escép-
ticos que se negaban a admitir las exigencias propias de unos tiem-
pos modernos y una sociedad en avance 3. Es decir —seguimos a
Bussmann 37— una bofetada o azote del padre al hijo no puede ser
penalmente valorada de forma distinta a una bofetada o azote entre
adultos en aras del principio de uniformidad de la norma.

Aungque es claro que tras la reforma del afio 2000 se ha suprimi-
do de raiz el derecho al castigo fisico sobre los hijos, desde la pers-
pectiva penal quedan pendientes algunas interrogantes. Como
sefiala Weyers 138, cuando el padre o la madre hayan castigado fisi-
camente a su hijo mediante un azote o bofetada parece inadecuado
acudir a las sanciones penales tradicionales, es decir, la solucién
pasa por establecer un modelo moderno de sanciones que ofrezca
un abanico de posibilidades mayor al hoy existente. Ante esta cri-
minalizacion automatica de la familia, la Comision sobre la violen-
cia 13 ya realiz6 hace afios distintas propuestas que podrian encon-
trar acomodo en el articulo 153* StPO, medidas tales como el
sometimiento del autor a terapias educacionales, se trata de inten-
tar rehabilitar ensefiando caminos alternativos para la resolucion de
los conflictos familiares sin violencia 4.

134 Ley de 7 de noviembre de 2000.

135 HoYER, Andreas, «Im Straferecht nichts Neues? — Zur strafrechtlichen Bedeu-
tung der Neufassung des 1631.2 BGB», FamRZ, 2001, p. 523.

136 SALGO, Ludwig, y HEILMANN, Steffan, ob. cit., p. 981.

137 BussMANN, Kai-D., Verbot familialer Gewalt gegen Kinder, Colonia, 2000, p.
o 138 WEYERS, Hans Leo, Seminario sobre Kindeswohl, Frankfurt am Main, marzo-
julio 2003.

139 Refiere sus conclusiones SCHWIND, Hans-Dieter, Ursachen, Préivention und Kon-
trolle von Gewalt, Berlin, 1990, p. 318.

140 En realidad es la misma meta que busca el Jugendamt mediante su actuacion
asistencial.
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En todo caso, minimizar el azote al menor puede equivaler a no
querer ver la punta del iceberg, no debe subestimarse la posibilidad
de una escalada de violencia, teniendo en cuenta su aspecto de
maltrato mental y espiritual con sus efectos traumaticos, lesiones
mentales que no son menos graves que las fisicas '4!. Ademds una
educacion con penas corporales no se corresponderia a la imagen
del hombre prevista en la Constitucion, le negaria al menor su dig-
nidad humana 142,

Queremos ahora traer aqui algunas cuestiones que nos parecen
relevantes, por un lado el caricter expansivo del derecho penal en
cuanto al delito de omision, por otro el caricter preventivo del
derecho penal aleman que no impone un deber general de denun-
ciar y finalmente el tratamiento procesal «especial» que merece en
menor. Ya hemos referido la problematica que se nos presenta a la
hora de calificar como delito la omisién de determinados cuidados
necesarios para la subsistencia del menor al tratar la responsabili-
dad penal del colaborador del Jugendamt. Se considera que cuando
se actda ejercitando una funcién estatal —caso de los colaboradores
del Jugendamt— se adquiere una posicién de garante que exige
actuar diligentemente. No cabe alegar que no se es un experto en
dicho trabajo sino un mero colaborador pues inhibiriamos de la
debida proteccion penal al menor 143.

En Alemania el ciudadano no estd obligado a denunciar un acto
criminal cuando ya ha sido cometido, sélo esta obligado a denun-
ciarlo con anterioridad a su comision dado el cardcter preventivo
de dicho Ordenamiento. El argumento esencial contra un presunto
«deber» de denunciar es que tal obligacion podria hacer peligrar la
necesaria relacion de confianza que ha de existir en determinadas
circunstancias, a titulo de ejemplo pensemos en la relacion entre un
médico y su paciente, los padres del menor y el médico que lo
atiende o entre el Jugendamt y la familia del menor #4. Precisa-
mente por ello el Jugendamt tampoco tiene un deber de denunciar
los actos delictivos de que conozca ante la Justicia penal.

El nifio victima de actos criminales puede sufrir un trauma
secundario causado por su asistencia al proceso penal en el que se

141 PRENGEL, Annedore, «Gewaltfreies Erziehen in Familien —Widerspruch von
Freiheit und Strukturieurn» en BMFSF], Gewaltfreie Erziehung. Materialien zur
Famiienpolitik. Bonn, 2000, p. 9.

142 STAUDINGER y SALGO, LUDWIG, ob. cit., comentario al articulo 1631 BGB,
nim. 71. Consideran que las penas corporales no son aptas para el fomento de la persona y
son siempre perjudiciales.

143 BRINGEWALT, ob. cit., p. 33.

144 ZENz, Gisella, «Sekundértraumatisierung von mif3handelten und miSbrauchten
Kindern im gerichtlichen Verfahren» en la obra dirigida por KLosinsk1, Giinter, Macht,
Machtmifsbrauch und Macht verzicht, Berlin, 1995, p. 91.
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enjuicie a sus agresores, por ello se busca minimizarle al menor
las cargas que suelen acompafiar al procedimiento en la medida
que ello sea posible 145. De hecho en la Ley para la proteccion de
los testigos en su toma de declaracion en el proceso penal y mejo-
ramiento de la proteccion de las victimas de 30 de abril de 1998 146
se ha introducido la novedad (art. 58a StPo) de tomar declaracién
a un testigo mediante soporte audiovisual gravado en determina-
dos supuestos, entre ellos cuando se trate de un menor de dieciséis
afnos lesionado por los hechos criminales o cuando la toma de
declaracion delante del acusado implique un dafio grave para el
testigo, peligro no evitable de otra forma 4. Considera la doctrina
alemana que quizd por estos medios se consiga descargar a los
testigos infantiles de las tensiones propias de todo procedimiento
penal minimizando los posibles traumas secundarios del nifio, no
obstante —se sefiala— que debemos calcular si los costes que tales
medidas pueden llevar son asumibles, pues no debemos olvidar
que al fortalecer la posicion de la victima disminuimos los dere-
chos del acusado '43.

Las grandes antinomias que existen en Alemania entre el proce-
so civil y el proceso penal en materia de menores son evidentes y
graves. En ocasiones no existe cooperacion alguna entre el tribunal
civil y el penal, pensemos que el juez civil no estd obligado a poner
en conocimiento del juez penal los indicios de criminalidad que
observe y ello puede dar lugar a peligrosas disfunciones. A titulo
de ejemplo podemos traer a colacién una resolucién de fecha 13 de
febrero de 1987 de un juzgado de primera instancia de Hambur-
g0 149 que al conocer de un caso de abuso sexual de un padre sobre
sus dos hijos de nueve y doce afios (abusos reconocidos por el pro-
pio padre), opt6 por negarse a comunicar los hechos a la fiscalia a
fin de que iniciara un procedimiento penal. En este caso la jueza
considerd que se trataba de un proceso civil sobre la patria potestad
con el fin de ayudar al menor y no con el fin de perseguir un cri-
men. Este es exactamente el nicleo del problema, mientras el pro-
ceso civil busca tnicamente procurar ayuda y proteccion al menor
(y en lo posible a su entorno familiar), el proceso penal tiene fines
muy distintos dirigidos a castigar al autor del delito.

145 ZENz, Gisella, «Sekunértraumatiscierung...», p. 91.

146 Zeugenschutzgesetz (ZSchG).

147 Se prevé la posibilidad de grabar en soporte audiovisual la audiencia particular
del testigo que haya de estar separado del acusado, no obstante se tratara de una transmi-
sién simultanea de imagen y sonido.

148 SARGO, Ludwig, y HEILMANN, Stefan, ob. cit., p. 987.

149 114 VIII W 11645, 114 VIIL S 16648.
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La frontera entre lo civil y lo penal estd sin trazar y cuando un
trabajador del Jugendamt contempla la posibilidad de denunciar el
maltrato de un nifio ante la jurisdiccién penal en ocasiones se
encuentra especialmente sensibilizado hasta el punto de preguntarse
si el provocar que el padre vaya a prision es realmente lo mejor para
el nifio y su familia, familia que en ocasiones quedaré sin la fuente
de ingresos necesaria para su supervivencia. Finalmente apreciamos
que no es que se renuncie a la proteccion penal de los derechos del
menor, es que dicha proteccidon no serd siempre activada, encontrar
un equilibrio en esta materia exige dosis extremas de cuidado y
atencion teniendo en cuenta el caso concreto a valorar.

En muchas ocasiones el maltrato del menor es fruto del aisla-
miento social y alta frustraciéon de los padres que se descargan
mediante actos violentos sobre los menores, la pobreza y la ausencia
de empleo son detonadores que pueden dar lugar a conductas violen-
tas, por ello junto con las medidas concretas para el caso dado
encontramos otras muchas medidas que han de procurarse en politi-
ca social para mejora estas situaciones y evitar que estos caldos de
cultivo de maltratos se reproduzcan. En todo caso, la puesta en mar-
cha de las nuevas medidas adoptadas en Alemania deberd ir acompa-
flada de medidas que logren arraigar el cambio en la sociedad.

X. EL BIEN DEL NINO Y LA VOLUNTAD DEL MENOR

Ya hemos sefialado que el juez de familia tendrd que dar
audiencia al menor en los procedimientos que el afecten 159. Como
sefialan Staudinger y Coester se trata de facilitar al Juzgado un
mayor entendimiento de su personalidad y situacion, de sus necesi-
dades y sentimientos !5!. Ahora bien, aunque legalmente sélo debe
de oirse al menor obligatoriamente una vez que haya cumplido
catorce afios (edad en la que parece que es normal que ya tenga
capacidad natural), también cuando no tenga tal edad deberd ser
oido por el juez cuando le afecte la decisién a tomar '32. De hecho
encontramos doctrina que sefiala que incluso un nifio de tres o cua-
tro afios deberia ser oido, si bien lo importante seria saber valorar e
interpretar la voluntad y querencias del nifio !53.

150 Articulos 50a, 50b y 50c FGG.

151 STAUDINGER y COESTER, ob. cit., (comentario al art. 1666 BGB), nim. 215. En
palabras de WEYERS debe de tratarse humanamente al nifio para evitar que sea cosificado.
WEYERs, Hans Leo, Seminario sobre Kindeswohl, Frankfurt am Main, marzo-julio 2003

152 Articulo 50b ap. I, FGG.

153 ZITELMANN, Maud, ob. cit., p. 126.
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La cuestion que ahora nos planteamos ha dado lugar a duras
discusiones entre la doctrina alemana y es la determinacién de si la
voluntad del nifio puede servir como criterio decisorio en los casos
que se presenten como dudosos. Al respecto se han formulado dos
tesis, por un lado la de quienes consideran que el bien del nifio no
puede ser contrario a la voluntad del nifio y por otro, la de quienes
estiman que la realizacion de los deseos del nifio puede perjudicar
al propio bien del nifio.

Respecto a la primera tesis decir que se lleg6 a afirmar que el
deseo o la voluntad del nifio era el contenido esencial del «bien del
nifio» considerado subjetivamente este concepto como bienestar
del menor. Otros autores consideraron que el respeto a la voluntad
del nifio debia estimarse como requisito para conseguir el interés
del menor dnicamente en tanto derecho de autodeterminacion del
menor dotado de capacidad natural. Los seguidores de la segunda
tesis afirman que el ser humano bajo determinadas presiones e
influencias puede no ser objetivo respecto a su propio interés 174,

Dettenborn 135, propone seguir el siguiente principio: Por
mucho que se plantee la posibilidad de respetar la voluntad del
nifio, habra de tenerse en cuenta que la intervencion estatal en oca-
siones es necesaria para el logro del propio bien del nifio. Eviden-
temente hay supuestos en los que los deseos del nifio son contrarios
a las necesarias medidas protectoras que las circunstancias exigen.
En este marco encuadra el articulo 1666.1 BGB y las medidas en el
previstas, pues el significado del deseo del nifio puede correspon-
derse con sus necesidades objetivas, o puede ser contrario a tales
necesidades (puede pretender mantener el contacto con su maltra-
tador).

Pero en los supuestos dudosos ;Qué valor tendré la voluntad
del menor? En estos casos es usual que los sicdlogos se fijen en las
relaciones que rodean al menor y los juristas en las posibilidades
de mejora del mismo. En todo caso, en los supuestos dudosos, la
voluntad del menor adquiere una relevancia especial (determinante
si tiene capacidad natural) en la toma de la medida mas adecuada;
las manifestaciones que haga el menor sobre sus relaciones con sus
familiares y allegados han de ser tenidas muy en cuenta 156,

En todo caso no debemos olvidar que el nifio pequefio posee un
mundo propio de querencias y deseos, un lenguaje propio que ha
de ser interpretado por un especialista, es decir se hace imprescin-
dible la colaboracion del sic6logo o del pedagogo que ayudara al

154 DETTENBORN, Harry, ob. cit., p. 78.
155 Idem, ob. cit., p. 79.
156 Idem, ob. cit., p. 80.
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jurista a interpretar y determinar esas querencias que el menor
quiere manifestar. En todo caso, el Tribunal constitucional aleméan
ha sefialado reiteradamente que la voluntad del menor ha de tener-
se en cuenta cuando se tomen decisiones que le afecten 17, lo cual
si bien no implica que dicha voluntad sea siempre determinante
(deberd tenerse muy en cuenta el informe del especialista en todo
caso) si que implica que la Jurisprudencia alemana cada vez tiene
mds en cuenta la voluntad del nifio 158.

El Tribunal Constitucional aleman igualmente ha estudiado el
trato que ha de darse a los deseos expresados por el menor '5° con-
siderando que si bien la norma es que el menor debe ser oido, lo
importante es saber interpretar el lenguaje, querencias y necesida-
des del nifo, teniendo en cuenta que en ocasiones podra haber sido
influido el menor por uno de sus progenitores para que hable en
contra del otro. Por ello se considera que cuando el Juzgado de
familia no tiene clara cudl es la interpretacion que ha de dar a los
deseos del nifio (especialmente cuando se niega a ver a uno de sus
progenitores) resulta imprescindible la consulta a un experto perito
en la materia, es decir a un sic6logo especialista en el trato con
menores 160,

Finalmente sefialar que serd el juez en cada caso concreto quien
tendrd que valorar (teniendo en cuenta el informe de los especialis-
tas, ya sean sic6logos o pedagogos) el reconocimiento que en un
momento dado pueda prestarse a la voluntad del menor. Al respec-
to podemos traer a colacion el asunto resuelto por el Tribunal terri-
torial de Schleswig en el afio 2003 16! en el que la pieza angular fue
la valoracion de la voluntad de un menor de diez afios. En este caso
el padre que ejercia la patria potestad con exclusividad, tom¢ la
decision unilateral de cambiar la residencia familiar trasladandose
a otra ciudad, y en principio su hijo no se opuso a tal decision. Sin
embargo dicho cambio domiciliario supuso una ruptura del menor
con su entorno familiar y afectivo que le caus6 un cambio de caric-
ter que no pasé inadvertido. De hecho, el experto que tratd al

157 Sentencia del Tribunal Constitucional aleman de 5 de noviembre de 1980, B Ver-
fGE 55, 171 (182). Ante todo se considera que el nifio es una persona provista de derechos
fundamentales, persona que ha de ser oida al tomarse decisiones que le conciernan. Evi-
dentemente ha de tenerse en cuenta la situacion en que se encuentre el nifio al expresar su
voluntad, (edad, estado de desarrollo, condiciéon mental).

158 Asi lo refieren STAUDINGER y COESTER en su comentario al articulo 1666 BGB,
ob. cit., nim. 71.

159 BVerfG, FamRZ, 2001, p. 1057. Se valor6 la negativa de una nifia de seis afios a
mantener toda relacién con su padre como una influencia negativa de la madre sobre la
menor.

1600 MOTZER, Stefan, «Gesetzbung und Rechtsprechung zur elterlichen Soprge und
zum Umgangsrecht seit dem Jahr 2001», FamRZ, 15 junio 2003, p. 798.

161 OLG Schleswig, FamRZ, 2003, pp. 1494, 1495.
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menor considerd que los verdaderos deseos del nifio no habian sido
apreciados quedando totalmente inadvertidos, siendo su dictamen
que el menor presentaba un sindrome de inadaptacion a su nuevo
entorno (PA-Syndrom) lo cual no impedia que presentase una
absoluta solidaridad con su padre. El Tribunal, al oir al nifio, apre-
cié que como resultado del traslado carecia éste de todo punto de
referencia, y que en realidad se encontraba totalmente manipulado
por su padre, por lo que la voluntad manifestaba no se correspon-
dian con sus verdaderas necesidades. El Tribunal consider6 que el
nifio no puede ser nunca un mero objeto de medidas forzadas
impuestas por los padres, sino que ha de ser considerado como
portador de derechos fundamentales cuyo respeto es necesario para
lograr un correcto desarrollo de su personalidad.

En esta linea podemos también recoger el pronunciamiento del
Tribunal territorial de Frankfurt am Main 192 que resolvi6 sobre un
caso en el que el menor de diecis€is afios se negaba a vivir junto a
su madre (que ejercitaba con exclusividad la patria potestad) solici-
tando vivir con su padre. En este caso se consideré que no resulta-
ba ni pedagdgico ni educativo ignorar la postura del menor total-
mente contraria a la convivencia con su madre.

Finalmente debemos sefialar que el respeto de la voluntad del
menor presenta especial relevancia cuando se trata del ejercicio de
sus derechos fundamentales, materia en la que el menor tiene un
ambito propio decisorio necesario para el desarrollo de su persona-
lidad. En esta linea D’Heur 193 pone de relieve que todo nifio debe
ser considerado como portador de un conjunto de derechos consti-
tucionales en tanto ser humano, evidentemente dichos derechos
fundamentales van a constituir el nicleo de cualquier reflexion
constitucional sobre el alcance del bien del menor

Los Tribunales alemanes consideran que cuando la relacién
entre los padres y el menor causa a este ultimo profundas perturba-
ciones en sus derechos fundamentales puede ser retirada la patria
potestad. En esta linea se ha seflalado que en ocasiones el joven
tiene deseos de independencia que se corresponden con su edad,
deseos que deben ser respetados y comprendidos, de hecho ciertos
comportamiento autoritarios de los padres pueden dar lugar a que
pierdan la patria potestad. Se trata del respeto no solo de los dere-
chos fundamentales del menor sino de un dmbito de intimidad que
le es propio y donde no deben inmiscuirse los padres. Tal fue el
caso enjuiciado en Colonia en el que los padres naturales de Koso-

162 OLG Frankfurt am Main, FamRZ, 2003, pp. 1314, 1315.
163 D’HEUR, Bern Jean, «Kindeswohl staatliches Wichteramt und Reform des
Kinder- und Jugendhilferechts», RdJB, 1992, p. 165.
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vo pretendian casar con urgencia a su hija de diecisiete afios con un
hombre de su mismo circulo cultural 164,

El respeto a la autonomia del menor se manifiesta también en
otros pronunciamientos judiciales. Tal es el supuesto enjuiciado
por el Tribunal territorial de Schlewig en el afio 2003 %5, en el que
ante un desacuerdo absoluto de los padres sobre la religion que
debia profesar su hija de tres afios se solicité por la madre el ejerci-
cio exclusivo de la patria potestad, solicitud denegada por conside-
rarse que dicha disputa no la justificaba. Sin embargo, lo que nos
interesa ahora en este punto es que ante la negativa del padre de
religion musulmana a que su hija fuera bautizada se opt6 por el
Tribunal por posponer la decisidn sobre su bautismo hasta que la
menor cumpliera catorce afios, pues con dicha edad se le considera
en Alemania con «mayoria de edad religiosa» por tener capacidad
natural para decidir sobre el ejercicio de sus derechos fundamenta-
les. Se consider6 que el que la menor participase en la comunidad
cristiana de su madre sin ser bautizada en nada contradecia el inte-
rés del menor. Al contrario seria cuando dicha menor tuviese sufi-
ciente madurez cuando podria decidir libremente sobre la religion
a la que quisiera pertenecer 166,

XI. EL BIEN DEL MENOR EN LA JURISPRUDENCIA
ALEMANA

El bien del nifio es la clave para entender el reciente tratamiento
jurisprudencial del Derecho de familia en Alemania. Recogemos
aqui una serie de pronunciamientos en los que las decisiones se han
tomado subordinando otros intereses al superior interés del menor.

164 OLG de Colonia, FamRZ, 2001, p. 1087.

165 OLG Schkeswig, FamRZ, 2003, p. 1948.

166 Se trata ésta de una cuestién estudiada entre nosotros por SANTOS MORON en
«Sobre la capacidad del menor para el ejercicio de sus derechos fundamentales. Comenta-
rio ala TC S 154/2002 de 18 de julio, La Ley, nim. 5675, 12 de diciembre de 2002. p. 4.
Autora que sefala que en Alemania ante la colisién entre el derecho constitucionalmente
reconocido por el articulo 6.2 GG por el que los padres pueden educar a sus hijos y la pro-
pia capacidad de los menores para ejercer sus derechos fundamentales se ha optado por
considerar que los padres s6lo pueden decidir cuando el nifio no esté en condiciones de
hacerlo por si mismo (cita a PESCHEL-GUTZEIT en Staudingerr Kommentar, libro 4.°, 1992,
1626, num. 18). Respecto al derecho a la libertad religiosa, ya desde la Ley de educacién
religiosa de 15 de julio de 1921, se ha distinguido entre tres edades: Una vez que el menor
ha cumplido diez afios ha de ser oido cuando se plantee cualquier conflicto sobre su educa-
cién religiosa. Una vez que el menor ha cumplido doce afios no puede obligarsele a parti-
cipar en una creencia religiosa distinta a la que hasta entonces estuviera practicando y una
vez que haya cumplido catorce afios es libre para decidir por si mismo qué religién adop-
tar. De hecho MOTZER, Stefan ob. cit., p. 1146, refiere que se trata de una auténtica mayo-
ria de edad religiosa.
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El desarrollo de este estudio jurisprudencial lo haremos distin-
guiendo dos apartados. En primer lugar nos referiremos a una serie
de cuestiones que podemos calificar como claves en el tratamiento
del interés del menor, cuestiones tales como el deber de coopera-
cién de los padres, la eleccion del domicilio conyugal en relacion
con el «principio de la continuidad» (pieza clave en la materia), la
toma unilateral de decisiones por el padre o la madre en los supues-
tos de ejercicio conjunto de la patria potestad (supuestos en los que
media conflicto entre los padres), la separacién del menor del
padre no casado y la relacion del menor con su familia bioldgica.
En segundo lugar estudiamos la interpretacion que hace la jurispru-
dencia germana de determinados articulos del BGB debido a la
repercusion que las aplicacion de dichas norma supone para deter-
minar el alcance y contenido del interés del menor en cada uno de
los casos enjuiciados. En concreto se trata de los articulos 1618,
1632, 1666y 1671 BGB.

A) Grupos de casos recogidos por la jurisprudencia alemana
al aplicar el principio del interés superior del menor o bien del
niflo:

— Deber de cooperacién de los padres en el cuidado del
menor:

El Tribunal Federal Supremo aleman (BGH) 1¢7 ha sefialado
que los padres tienen la obligacién de cooperar, de actuar coordina-
damente para conseguir que el desarrollo y el bien del nifio sean
efectivos y ello tanto mientras vivan juntos como tras su separa-
cion 198, Cuando se produce un divorcio de los padres, éstos tienen
un deber de facilitar el contacto del hijo comtn con el otro proge-
nitor. Se trata de un deber que cada vez adquiere mayor intensidad
e implica que el progenitor que tiene la guarda y custodia debe
actuar activamente para lograr la efectiva relacién del menor con el
otro progenitor, y ello hasta el punto que en aquellos supuestos en
los que no se procura este contacto sino que se actia dificultdndolo
puede llegar a exigirse una indemnizacién de dafos y perjuicios
por el progenitor perjudicado 1.

Dicho parecer del Alto Tribunal aleméan se recoge también en
las decisiones que los tribunales territoriales alemanes (OLG) 170

167 Bundesgerichthof (BGH).

168 BGH, FamRZ, 1999, p. 1646 y FamRZ, 2001, p. 1034.

169 La Kinder und Jugendhilfegesetz de 26 de julio de 1990 al redactar el articulo 17
SGB VIII, establecié que los padres en los supuestos de separacién o divorcio han de ser
asesorados para que puedan llegar a un acuerdo sobre la patria potestad del menor.

170 Oberlandesgericht (OLG).
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dan al resolver los recursos planteados ante el Juzgado de familia.
En dicha jurisprudencia menor se considera que en los supuestos
de separacion y divorcio resulta 16gico que los padres mantengan
conversaciones para encontrar soluciones a los principales proble-
mas que el desarrollo del menor pueda plantear (y ello aunque la
guarda y custodia corresponda s6lo a uno de ellos). Se trata de
lograr una formacion concensuada del menor lo cual dificilmente
se lograrda si ambos progenitores no se hablan o Unicamente se
comunican a través de sus abogados !71. Cooperacién que debe
regir los desplazamientos del menor, especialmente cuando realice
viajes en época de vacaciones. Todo ello implica que se ha de tratar
de una formacién basada en la tolerancia, es decir que cada padre
ha de tener la capacidad de permitir un contacto libre de tensiones
del nifio con el otro progenitor 172, s6lo cuando el padre carente de
la guarda del menor no muestre interés por cumplir con su derecho
de visita o mantener cierta relacién con el menor podria entenderse
una actitud pasiva del progenitor con quien conviva el nifio !73.
Pero por regla general se deberd permitir una relacién continuada
del menor con su otro progenitor pues se considera que ello «es
importante para conseguir un estable y sano desarrollo sicolgico
del nifio».

— Eleccién del domicilio familiar y el llamado «principio de
continuidad».

Con estas premisas se entiende que en ocasiones el derecho de
libre eleccion de residencia del progenitor con quien conviva el
menor queda mermado, especialmente cuando de producirse un
cambio de residencia radical ello implicaria que el padre de hecho
se viera privado de poder mantener toda relacion con su hijo 174. Se
trata de una regla formulada por los Juzgados de familia segtn la
cual el derecho de visita implica que el progenitor que conserve la
guarda y custodia del menor no puede permanecer pasivo sino que
ha de favorecer el trato del nifio con su otro progenitor de forma
que cuando se traslade el hogar familiar a otra ciudad para dificul-
tar la relacion entre el menor y su otro progenitor quiebra la regla
segun la cual los gastos de transporte y estancia son a cargo de

171 OLG Naumburg, FamRZ, 2002, pp. 564,565.

172 OLG Brandenburg, FamRZ, 2001, pp. 1021, 1022.

173 OLG Dresden, FamRZ, 2002, pp. 974,974.

174 OLG Brandenbrug, FamRZ, 2001, pp. 1021, 1022, supuesto en que hubo lugar a
admitir una indemnizacién de dafios y perjuicios, ante un desplazamiento totalmente injus-
tificado del hogar familiar (la madre pidi6 en el trabajo su traslado a otra ciudad en otro
Land, el padre reclamé que se le indemnizaran los gastos de transporte y hotel necesarios
para poder pasar los fines de semana cerca de sus hijos).
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quien visita al menor, pues ante la falta de colaboracién que supone
el cambio de residencia injustificado es el progenitor causante del
perjuicio quien ha de colaborar y pagar 73.

De hecho, la doctrina alemana considera que en los supuestos de
separacion de los padres el interés del menor exige que el entorno
afectivo del nifio no resulte alterado manteniendo el contacto y la
relacion hasta entonces existentes con sus dos padres. Es lo que
Motzer, Stefan 176 denomina «principio de continuidad». Partiendo
de dicho principio, el derecho de fijacién de residencia que en su
caso podria corresponder al padre que ejerciera con exclusividad la
patria potestad podria quedar muy mediatizado. Igualmente, al
decidirse sobre la fijacion del domicilio familiar, encontramos pro-
nunciamientos judiciales que sefialan que han de ser considerados
los abuelos cuando éstos se hubieran ocupado en gran medida del
cuidado del menor por no poder hacerlo los padres debido a sus
actividades profesionales. Es decir, ha de procurarse que en nifio
pueda seguir manteniendo un contacto regular con sus abuelos que
lo han cuidado y educado 177. Igualmente sefiala la jurisprudencia
que dicho «principio de continuidad» implica que desde que se pro-
duce la separacion de los padres, hasta que se decide sobre el ejerci-
cio de la patria potestad ex 1671 BGB, el interés superior del nifio
exige que se conserve la situacidn hasta entonces existente, perma-
neciendo las relaciones y contactos del menor con las personas que
le son cercanas !78. El «principio de continuidad» también ha de ser
tenido en cuenta cuando en un proceso judicial sobre ejercicio de la
patria potestad se tome una medida de caricter temporal 7. Final-
mente sefialar que se ha indicado que la defensa de la «continuidad»
del entorno del menor tras la separacion de sus padres supone que el
articulo 1687 BGB antes que facultar para decidir arbitrariamente
sobre la fijacién de la residencia del menor a uno de los padres, en
realidad prevé principalmente la posibilidad de tomar decisiones
sobre las cuestiones que plantea la vida diaria 180.

No obstante, dicho «principio de continuidad» no puede ser
interpretado como una regla absoluta que impida al progenitor
tomar cualquier tipo de decision sobre el cambio de residencia

175 Sentencia del Tribunal Supremo Federal de 19 de junio de 2002 (BGH, FamRZ,
2002, 1099, 1100) y sentencias OLG Karlsruhe, FamRZ, 2002, 1210, OLG Braunschweig,
FamRZ, 2002, 1351, OLG. Karlsruhe, FamRZ, 2002, 1056, OLG Karlsruhe, FamRZ, 2002,
1125, también BVerfG, FamRZ, 2002, 809.

176 MOTZEN, Stefan, en «Die Entwicklung des Rechts der elterlichen Sorge und des
Umgangs seit 2002», FamRZ, 2004. p. 1146.

OLG de Colonia, FamRZ, 2003, pp. 1949, 1950.

178 OLG Brandenburg, FamRZ, 2003, pp. 1949, 1950.

179 OLG Dresden, FamRZ, 2003, pp. 1306, 1307.

180 OLG de Colonia, FamRZ, 2003, pp. 1950-1952.
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familiar. En realidad el padre que ejerza la patria potestad podra
fijar su domicilio familiar en otra ciudad, lo tnico que se le exige
es que en aras del interés del menor garantice que el contacto entre
el nifio y su otro progenitor se va a poder mantener de forma regu-
lar. Asi lo ha entendido el propio Tribunal Constitucional alemén al
resolver sobre dicha cuestién. En concreto se trataba de un supues-
to en el que la madre fue autorizada para fijar su residencia en otro
pais (Francia) a donde se traslado junto a sus dos hijos. Ante estos
hechos el padre consideré que se habian infringido su derecho a
visitar a sus hijos oponiéndose a dicho cambio del domicilio fami-
liar. Finalmente el Tribunal Constitucional resolvié considerando
que no es que existiera una prohibicién general de tal tipo de deci-
siones unilaterales, sino que el interés superior del nifio lo que
exigia era que al producirse dicho cambio del domicilio familiar se
garantizase simultdneamente el contacto regular entre los menores
y su otro progenitor 181,

Siguiendo esta linea, en ocasiones los juzgados alemanes optan
por establecer ciertas limitaciones al derecho de eleccién de domi-
cilio del cényuge separado con quien queden los nifios. Se trata de
supuestos en los que se dan pautas para concretar cuando queda
perjudicado el interés del menor. Tal es el supuesto resuelto por el
Tribunal territorial de Frankfurt 182 en el que la madre que ejercia la
patria potestad con exclusividad sobre su hijo de cuatro afios y pre-
tendia mudarse con €l a los Estados Unidos. El Tribunal consider6
que si bien la madre podria decidir libremente sobre un cambio del
domicilio familiar dentro de Alemania, de querer fijarlo en el
extranjero necesitaria la conformidad del padre del menor, pues en
otro caso el bien del nifio podria quedar amenazado !83.

Finalmente indicar que el «principio de continuidad» cobra un
especial significado cuando se produce una separacién entre los
hermanos por quedar uno al cuidado del padre y otro al cuidado de

181 BverG, FamRZ, 2003, p. 1731.

182 OLG Frankfurt am Main, FamRZ, 2003, p. 1491. Aunque podria parecer que en
este supuesto el Tribunal territorial de Frankfurt se aparta de la doctrina del Tribunal cons-
titucional alemdn expuesta justo en el caso anterior, en realidad debemos centrarnos en el
caso concreto. No es lo mismo un traslado de domicilio a un pais limitrofe como Francia,
(dandose la circunstancia de que en muchos casos las distancias entre determinadas ciuda-
des alemanas y francesas son muy pequefias), que un cambio de domicilio que implique
establecerse en otro continente. En unos casos el derecho de visita regular del otro proge-
nitor podra de hecho realizarse con cierta frecuencia, y en otros quedara imposibilitado
totalmente.

183 En el mismo sentido: OLH Schleswig, FamRZ, 2003, pp. 1494, 1495, en el que se
denegd al padre que ejercia la patria potestad la posibilidad de cambiar el domicilio familiar
al extranjero. También en los Juzgados de primera instancia: AmtsG Korbach, Jamt 2002,
526, en este supuesto el padre que ejercia la patria potestad con exclusividad pretendia trasla-
dar el domicilio a Afganistan. I[gualmente AmtsG Saarbriicken, FamRZ, 2003, pp. 1859, 1860
se le deneg6 a la madre la posibilidad de fijar el domicilio familiar en Suecia.



Tratamiento del interés del menor en el Derecho alemdn 721

la madre. En estos supuestos se considera que el interés superior
del nifio exige que los hermanos puedan seguir disfrutando de un
contacto regular entre ellos aunque habiten en domicilios separa-
dos. En estos casos los juzgados alemanes optan por imponer al
conyuge que salga del domicilio originario que establezca su resi-
dencia en un domicilio cercano para que los hermanos no resulten
perjudicados. Tal fue el supuesto enjuiciado en Munich 34 en el
que se condiciond el derecho de eleccién de domicilio del padre a
que se estableciera en las cercanias de Munich, ciudad donde con
anterioridad habia residido la familia y donde permanecia la madre
con el otro hermano. A igual solucién llego el Tribunal territorial
de Dresden '35 respecto a la fijacion del domicilio por el padre,
cuando el acuerdo al que se lleg6 en el divorcio fue que el hijo
viviera con el padre y la hija con la madre.

— Toma de decisién unilateral del padre o la madre en los
supuestos de ejercicio conjunto de la patria potestad.

En ocasiones y en supuestos en los que si bien estin separados,
ambos padres ejercen conjuntamente la patria potestad, surgen
controversias en las que no llega a ser posible la adopcién conjunta
de una decision que afecta al hijo menor. En estos casos la decisién
a tomar puede afectar de forma notoria al menor lo cual justifica la
intervencion del juez de familia, que ha de actuar en aras de la pro-
teccion del bien del nifio. Normalmente el juez de familia optard
(segun lo dispuesto por el art. 1628 BGB) por otorgar a uno sélo de
los padres el derecho a decidir sobre la cuestion controvertida.
Ciertamente en estos supuestos prima facie resulta dificil estable-
cer pautas orientativas que determinen el resultado de la interven-
cion judicial. Podemos referirnos al asunto observado por el Tribu-
nal territorial de Bamberg 18¢ en el que ante la disputa entre los
padres tuvo que mediar una intervencién judicial. En concreto
resultd que el asistente médico-social detecté en el menor un sin-
drome hipocinético cuyo tratamiento exigia la previa conformidad
de ambos padres que ejercian la patria potestad conjuntamente
(aunque estaban separados). En estos casos se considera que tiene
prioridad la decisién del progenitor con quien conviva el menor
respecto a los asunto y problemas cotidianos que puedan afectar el
menor. En estos supuestos, y mds atin si se trata de una irregulari-
dad sanitaria grave, el juez de familia no puede tomar una decisién
independiente de la voluntad de los padres. Dicha decision extrali-

184 OLG de Munich, FamRZ, 2003, p. 1494.
185 OLGDresden, FamRZ, 2003, p. 1494.
186 OLH Bamberg, FamRZ, 2003, p. 1403.
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mitaria las facultades del juez segin tiene sefialado el Tribunal
Constitucional en sentencia de 4 de diciembre de 2002 187. Por
tanto, el juez Unicamente queda facultado para determinar cudl de
los dos progenitores en un momento determinado resulta mas apto
para la toma de una decision urgente en beneficio del interés supe-
rior del nifio. De rebasarse esta frontera se violarian los derechos
que el articulo 6 GG reconoce a los padres titulares de la patria
potestad.

— Separacién del menor de su padre no casado.

Al respecto nos debemos referir a la sentencia del Tribunal
europeo de Derechos humanos de 11 de octubre de 2001 138 en la
que se condend a la Republica Federal de Alemania a indemnizar
al padre bioldgico de una menor de doce afios por habérsele dene-
gado la posibilidad de mantener el mds minimo contacto con su
hija. Se trataba de una menor nacida en el seno de una pareja de
hecho ddndose la circunstancia de que terminada dicha relacién la
madre se cas6 con otro hombre (el padrastro de la menor). En estos
supuestos la legislacion alemana y hasta fechas recientes mantenia
al margen de la educacién de la menor al padre biolgico cuando
no mediaba matrimonio con la madre, no sélo se le negaba la patria
potestad sino que la mera negativa de la madre a que la nifia se
relacionase con su padre bastaba para impedirlo. Evidentemente se
trataba de una normativa que marginaba al padre soltero siendo
contraria al interés del menor, normativa ya reformada, que dio
lugar a que el alto tribunal europeo condenase al Estado alemén al
pago de una fuerte indemnizacion.

Evidentemente tras la reforma del BGB obrada por la KindRG
esta materia estd hoy regularizada pudiendo el padre no matrimo-
nial participar del ejercicio de la patria potestad conjunta del
menor. El problema fue la ausencia de toda disposicion transitoria
aplicable a los supuestos existentes con anterioridad a la entrada en
vigor de dicha Ley. Finalmente el propio Tribunal Constitucional
aleman en sentencia de fecha 29 de enero de 2003 189 ha manifesta-
do que el progenitor no matrimonial tendrd derecho a ejercer con-
juntamente la patria potestad sobre su hijo aun en contra de la
voluntad de la madre también en los supuestos que tengan origen
en fecha anterior a la reforma. Se trata de hacer primar el interés
superior del menor.

187 BVerfG, FamRZ, 2003, p. 511. En este caso discutian los padres sobre el tipo de
colegio al que debia asistir su hijo.

188 EuGHMR, 2002, 381, 341, 1034, 1040.

189 BVerfG 29.1.2003, FamRZ, 2003, p. 287.
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— Relacién del menor con su familia biolégica.

El Tribunal europeo de Derechos humanos en la sentencia de 26
de febrero de 2002 %0 resolvié sobre un asunto planteado contra la
Republica Federal Alemana y que ha sido reiteradamente referida
tanto por la jurisprudencia como por la doctrina alemanas. En dicha
resolucion se considera que el nifio s6lo puede estar con una familia
de acogimiento temporalmente, es decir hay que procurar que siem-
pre que sea posible vuelva con la familia bioldgica y por ello debe
evitarse que los vinculos entre el menor y su familia de origen se
corten o se obstaculicen porque ha de partirse del principio de que
siempre es posible que el menor vuelva con su familia bioldgica. Se
trataba de dos nifias de dos y cinco afios que en un principio fueron
insertadas en el seno de una familia de acogimiento totalmente des-
conocida por los padres, sélo posteriormente consiguieron €stos
poder ver a sus hijas durante una hora mensual, finalmente el Tribu-
nal europeo de Derechos humanos les dio la razén a los padres,
pudiendo mantener una relacion regular con los menores.

En todo caso sefialar que cuando el nifio sea separado de su
familia de origen deberd mantenerse la ayuda social al menor bajo
la supervision del Juzgado de familia, es decir, al responsable de la
guarda del menor no podra privarsele de dicha ayuda 1°!. Al deci-
dirse que la guarda del menor corresponda a una familia de acogi-
da, perderd la familia de origen su patria potestad sobre el mismo,
si bien en ocasiones podri el juez ordenar que la familia fije su
residencia en una determinada zona para permitir que el menor no
pierda su contacto con su familia bioldgica. En estos supuestos
encontramos que los intereses de la familia de acogida pueden
divergir tanto de los intereses de la familia de origen como del inte-
rés del propio menor (la pérdida de contacto con su familia de ori-
gen podria traumatizarlo), y ello exige la toma de decisiones judi-
ciales fundadas en el principio de la proporcionalidad, entre éstas
parece equilibrada y justa la de obligar a fijar la residencia familiar
cerca de la zona donde habite la familia biolégica 192.

B) Interpretacién del BGB por los Tribunales alemanes al apli-
car el del principio del interés superior del menor o bien del nifio:
- Interpretacion del articulo 1618 BGB.

El articulo 1618 BGB prevé que en el supuesto de que uno de
los padres de un nifio no matrimonial ejerza con exclusividad la

190 EuGHMR, FamRZ, 2002, p. 1393.
191 BverwG, FamRZ, 2002, p. 668.
192 OLG Frankfurt, FamRZ, 2002, pp. 1277, 1278.
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patria potestad pueda éste conceder al nifio su apellido familiar. Se
trata de supuestos que presentan especial relevancia cuando es la
madre la que tiene a su cargo al menor y otorga a éste su apellido
de casada mediante comparecencia ante el funcionario encargado
de la oficina del registro civil, evidentemente se tratard de un ape-
llido de una persona unida matrimonialmente a la madre que no
guarda vinculo biolégico alguno con el menor que recibe su apelli-
do. Pues bien, al respecto el Tribunal Supremo alemén '3 ha dado
tres pronunciamientos en fechas recientes para sefialar que en estos
supuestos en los que el menor recibe el nuevo apellido familiar se
necesita al menos el consentimiento del otro progenitor del menor
y que se considere que dicho cambio o adjudicacién de apellido no
perjudica al interés superior del nifio. Se trata estas de decisiones
jurisprudenciales que vienen exigidas por las recientes modifica-
ciones que en materia de Derecho de familia se han introducido en
el BGB. No olvidemos que hasta fecha reciente el padre de un hijo
no matrimonial podia quedar privado del ejercicio de todo derecho
sobre su hijo (incluso del derecho a relacionarse con el mismo), si
asi lo exigia la madre. Considera la jurisprudencia alemana que en
el supuesto de otorgamiento del apellido familiar de la madre, s6lo
puede prescindirse del consentimiento del otro progenitor del
menor cuando las concretas circunstancias asf lo exijan para apar-
tar al menor de un dafio ineludible 194.

En esta linea, el Tribunal territorial de Colonia 195 ha considera-
do que dicha adjudicacién de apellido por parte de la madre que ha
contraido un ulterior matrimonio no deja de suponer una interven-
cién en los derechos del otro progenitor, por ello se exige el con-
sentimiento de ambos progenitores, y en su caso del menor 1. Asi
sélo en casos muy concretos, como cuando se desconociera el
domicilio del otro progenitor, ignordndose cudl es su paradero,
podria prescindirse de su consentimiento. En tales supuestos consi-
deran los tribunales alemanes !°7 que es necesario preguntar por el
paradero del progenitor no localizado tanto a sus parientes cerca-
nos como a las autoridades encargadas de la oficina de empadrona-
miento y de la seguridad social. La otra exigencia que se recoge en
estas decisiones jurisprudenciales es que tal adjudicacién de apelli-
do no perjudique al bien del nifio, en cada supuesto concreto serd el
juez el que decidird si la adjudicacion de dicho apellido o el cam-

193 BGH FamRZ, 2002, p. 94, FamRZ, 2002, p. 1330, FamRZ, 2002, p. 1331.

194 OLG Saarbriicken, OLGR, 2002, p. 367, y OLG Brandemburg, FamRZ, 2003,
p- 631.

195 OLG de Colonia, FamRZ, 2003, p. 630.

19 En esta linea también OLG Hamm, FamRZ, 2003, p. 1411.

197 OLG Naumburg, FPR, 2003, p. 92.
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bio del apellido que ya ostentara el menor puede resultar perjudi-
cial para sus intereses.

Recientemente el Tribunal Supremo aleman ha tenido oportuni-
dad de pronunciarse sobre la aplicacion del articulo 1618 BGB. Se
trata de la decision de 14 de enero de 2004 18 en la que se conside-
r6 que en los supuestos en los que al menor se le hubiera concedido
el nuevo apellido familiar, y se produjera la disolucién del nuevo
matrimonio o el fallecimiento del padrastro del menor, el nifio
seguird conservando su nuevo apellido sin que tales hechos den
lugar a que el menor recobre su apellido de nacimiento. Solucién
que igualmente vale para cuando el padre o la madre deciden dejar
de usar el apellido que se le ha otorgado al nifio, no por ello dicho
menor recobrard su apellido originario. Considera el Tribunal
Supremo que no resulta satisfactorio para los intereses del menor
un continuo cambio de su apellido y que prima el respeto al «prin-
cipio de la continuidad del apellido» 1°. Esta materia igualmente
ha sido objeto de regulacién por la reciente reforma de 15 de
diciembre de 2004 respecto a los menores que convivan en el seno
de familias homosexuales 2%.

— Interpretacién del articulo 1632 BGB.

El articulo 1632 BGB sefiala que el ejercicio de la patria potes-
tad comprende el derecho de exigir que el nifio sea liberado de toda
retencion ilegal que sufra, igualmente implica decidir sobre las
relaciones del menor con terceros. Estableciendo que en caso de
litigio decidird el juez de familia sobre la cuestion a peticion de
uno de los padres del menor. En relacién a ello afiade dicha norma
que en el supuesto de que el menor haya vivido durante un periodo
de tiempo extenso con una familia de acogida y los padres del
menor deseen separar al menor de dicho acogimiento, podrd el Juz-
gado de familia de oficio o a peticion del encargado de la guarda
del menor ordenar que el nifio permanezca con su familia de acogi-
da si el bien del nifio podria peligrar de volver con su familia biol6-
gica.

Se trata, esta de una cuestion que se da con gran frecuencia en
los juzgados alemanes. La cuestion es determinar cuando procede

198 BGH, FamRZ, 2004, pp. 449,450.

199 «...Griinden der Namenskontinuitét».

200 En concreto nos referimos al articulo 9.5 de la LpartG tras su reciente reforma.
En el nuevo texto de dicha norma se refiere si el progenitor ejerce de forma exclusiva la
patria potestad sobre un hijo no matrimonial, y dicho hijo convive en el hogar familiar con
la pareja homosexual del progenitor, podrd otorgarsele al menor el apellido familiar
(Lebenspartnerschaftsnamen) mediante declaracion oficial ante la autoridad competente.
Desarrollamos esta materia en el tltimo capitulo de este trabajo.
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dictar una orden de permanencia del menor con su familia de aco-
gimiento (que implica mantener al menor fuera de su familia de
origen). En este sentido el Tribunal territorial de Hamm 20! ha con-
siderado que una orden de permanencia del menor con la familia
de acogida sélo puede quedar justificada en supuestos muy concre-
tos, siendo una medida muy severa. Posicion que refleja el parecer
del Tribunal Constitucional aleman que ha tenido opcién de mani-
festarse al respecto en la sentencia de 25 de noviembre de 2003 202,
Considera el Alto Tribunal que el acogimiento del menor por una
familia no puede implicar que los padres bioldgicos hayan de
temer constantemente que el nifilo permanecerd siempre con dicha
familia de acogida. Si bien es cierto que se estima que la salida del
menor de su familia de acogida puede implicar un cambio trauma-
tico en su entorno (en ocasiones el menor se opone a tal medida y
han de llegarse a tomar medidas de fuerza), no debe olvidarse que
el articulo 6 GG concede a los padres la patria potestad del menor,
ostentando ellos unos derechos constitucionales que han de respe-
tarse. En todo caso, los efectos perjudiciales que podria causar la
vuelta del menor a su familia de origen podrian mitigarse realizan-
do la salida del hogar de acogida con cautela y de forma progresi-
va, de esta forma el bien del nifio quedaria salvaguardado.

En todo caso sefialar que éste es uno de los supuestos en los que
el factor tiempo se considera basico y definitivo. Se debe decidir
con premura, pues un retraso excesivo puede implicar que una
medida provisional se conviertan «de hecho» en definitiva. De
forma que cuando se decida volver al menor con su familia de ori-
gen, tenga éste ya una edad, y unos lazos afectivos con la familia
de acogida que ineludiblemente provoquen un conflicto de afectos
para el mismo 203, Precisamente éste es el motivo por el que deter-
minados autores (cuestion ya sefialada) abogan por afadir un plazo
a toda decision provisional, exigencia que consideran de caracter
constitucional 294, Recordemos que indicdbamos en su momento
que debe tenerse muy en cuenta el sentimiento infantil del tiempo,

201 OLG Hamm, FamRZ, 2003, p. 1858.

202 BVerfG, FamRZ, 2004, p. 771. Se trataba de un supuesto en el que solicitaba la
guarda del menor su abuela en calidad de tutora del mismo. Si bien en la sentencia se reco-
ge la doctrina de que debe prevalecer el derecho constitucional de los padres de educar y
asistir a su hijo personalmente sobre los deseos que la familia de acogida pudiera tener de
mantener al menor con ellos por los lazos afectivos existentes, debemos sefialar que en este
supuesto se consideré que no es comparable la situacién de los padres bioldgicos del
menor que pueden reclamar la vuelta del nifio a su hogar de origen, con la de otras perso-
nas que puedan ejercer la guarda del menor, como es el caso de la abuela que fuera tutora
de su nieto.

203 MOTZER, Stefan, ob. cit., pp. 802-802.

204 HEILMANN, Stefan, Kindliches Zeitempfinden und Verfahrensrecht, Neuwied,
1998, p. 257.
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pues un afio en la vida de un nifio tiene distinto significado a un afio
en la vida de un adulto, de hecho un lapso pequefio de tiempo
puede significarle una eternidad. Pero ademas si se opta por sepa-
rar al pequefio de sus padres para insertarlo en una familia de aco-
gimiento se deberia ser muy cauto. Precisamente estas razones lle-
van al profesor Salgo a defender una postura contraria a la recogida
por esta jurisprudencia constitucional, pues afirma que no deberia
jugarse con los sentimientos del menor, considerando contrario al
interés del nifio el que tras un periodo de tiempo estimable en el
seno de una familia de acogimiento el menor fuera separado de
ésta 205,

— Interpretacién del articulo 1666 BGB.

Ya hemos estudiado en otro apartado el articulo 1666 BGB el
cual puede ser considerado pieza clave de este estudio. Dicho
articulo prevé en su supuesto de hecho cuatro grupos de amenazas
o peligros que habilitan la intervencion judicial, en concreto y
esquematizando la norma recoge los siguientes supuestos: ejerci-
cio abusivo de la patria potestad, estado de dejadez del nifio, fraca-
so no culpable de los padres y comportamiento perjudicial de un
tercero. Ahora procede analizar la interpretacion y aplicacion que
del articulo 1666 BGB hacen los tribunales alemanes.

La privacion del ejercicio de la patria potestad a uno de los
padres (o0 a ambos) supone una intervencion extrema. La decision
de tal tipo de medida se presenta especialmente dificil y los tribu-
nales alemanes consideran que la adopcidn de tal medida no puede
justificarse en la mera presencia de un peligro abstracto para el
bien del nifio sino en la existencia de un peligro presente respecto
al cual es razonable esperar que con bastante seguridad cause dafio
al nifio 2. Al respecto el Tribunal Constitucional alemédn ha subra-
yado que la toma de estas decisiones ha de venir presidida por la
observacion del principio de la proporcionalidad 207. En esta linea
en determinados supuestos en los que de hecho el progenitor no
pueda asistir adecuadamente a su hijo (v. gr. el caso en que la
madre resulte circunstancialmente impedida para ocuparse en el
dia a dia de su hijo), los tribunales alemanes prefieren en primer
lugar, y ante de optar por la privacién del ejercicio de la patria
potestad previsto en el articulo 1666 BGB, suspender temporal-
mente dicho ejercicio de la patria potestad aplicando la medida
prevista en el articulo 1674 BGB. Tal fue el caso de la decision

205 Recogemos la opinion de SALGO, Ludwig en Pflegekindschaft..., pp. 50y ss.
206 En esta linea OLG Celle, FamRZ, 2003, p. 1490.
207 BVertG, FamRZ, 2002, p. 1021.
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adoptada por el Tribunal territorial de Dresden 2% en el que el padre
del menor result6 encarcelado para el cumplimiento de una larga
condena, ante la imposibilidad del padre en tal supuesto para aten-
der debidamente a su hijo y en aplicacion del principio de la pro-
porcionalidad se opt6 por suspender el ejercicio de la patria potes-
tad antes que privar directamente de la misma. Igual decision
adopt6 el Tribunal territorial de Hamburgo 2° en un supuesto simi-
lar, si bien al volver el menor con su padre una vez que este fue
puesto en libertad (habia permanecido el menor durante su encar-
celacion al cuidado de una familia de acogida), se hizo mucho
hincapié en procurar realizar el cambio del entorno del nifio de
forma graduada por los perjuicios que un cambio brusco podria
causar al bien del nifio.

Parece presidir en el Ordenamiento alemén una preferencia por
mantener al menor con sus padres siempre que sea posible. Nos
referimos ahora a la decisién del Tribunal territorial de Celle 210
que revoco la sentencia dada en primera instancia por la que se
retiraba el ejercicio de la patria potestad de un nifio de un afio al
padre siendo recibido por una familia de acogida. En este supuesto
el padre presentd ante la segunda instancia un certificado de una
Institucion protectora de menores (documento realizado por un
terapeuta) que acreditaba su idoneidad para asistir y cuidar de su
hijo. En este caso con la sola presentacion de dicho documento
basto para que se revocard la medida tomada por el juez de primera
instancia. El Tribunal no accedié a la peticion de la familia de aco-
gida, que queria que el nifio permaneciera con ellos y considerd
que en aplicacion del principio de la proporcionalidad y del man-
dato constitucional contenido en el articulo 6GG procedia devolver
al menor a su padre. La misma decisién se toma por el Tribunal
territorial de Frankfurt2!! en un caso similar en el que si bien se
devolvié al menor a la familia de origen, se consider6 que en inte-
rés superior del nifio exigia que dicho cambio del entorno familiar
del menor se realizara paulatinamente.

El Tribunal Constitucional alemdn?!2 ha sefialado reiterada-
mente que la separacion del nifio de sus padres es una medida de
intervencion extrema que ha de tomarse (teniendo en cuenta el
informe del Jugendamt), sélo cuando no quede otra posibilidad,
pues han de tenerse en cuenta las otras medidas que pueden tomar-
se al aplicarse los articulos 1666 y 1666a BGB. La proporcionali-

208 OLG Dresden, FamRZ, 2003, p. 1038.

209 OLG de Hamburgo, ZfJ 2003, p. 155.

210 OLG Celle, FamRZ, 2003, p. 549.

211 OLG Frankfurt am Main, FamRZ, 2003, p. 1316.
212 BVerfG, FamRZ, 2002, p. 1021.
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dad exige optar por la medida menos severa lo cual implica agotar
antes de la separacion del menor toda medida de apoyo y asistencia
que pueda paliar el fracaso parental. S6lo cuando estas medidas no
son suficientes, como ultimo remedio, procede la intervencién y
aplicaciéon de medidas mds severas, intervencién que deberd ser
gradual 213. A titulo de ejemplo, sefiala el Alto Tribunal que la sepa-
racion del menor durante su primer afio de vida supone una medida
especialmente delicada pues en dicho periodo y por regla general
el menor sienta las bases de su orientacion ante el mundo.

Sélo cuando la salvaguarda del interés del menor hace impres-
cindible separar al menor de sus padres procede privar a éstos del
ejercicio de la patria potestad. Al respecto podemos traer a cola-
cion la decision del Tribunal territorial de Frankfurt am Main 214 en
la que se estim6 necesario confiar al menor a una familia de acogi-
da rechazando la posibilidad de que se mantuviera el ejercicio de la
patria potestad por los padres. El motivo fue que al tiempo de la
separacion de los padres se detectd que desde hacia muchos afios la
madre presentaba una severa enfermedad fruto del alcoholismo,
adiccién que también afectaba al padre, constatindose que por
dicho motivo la relacién familiar era traumética. Méas atin el juez
en primera instancia decidid privar a la madre de todo contacto con
su hijo de dos afios para evitar tanto que éste fuera victima del con-
flicto existente entre sus padres (calificado como un auténtico con-
flicto de lealtades que podria perjudicar al menor) como que el
nifio pudiera quedar afectado por dicha situacion calificada de
«desoladora». En ocasiones se considerd que es el progenitor el
auténtico responsable de que el menor rechace todo contacto con
él. En estos supuestos se considera que dicho progenitor puede ser
privado parcialmente del ejercicio de la patria potestad si mantiene
desavenencias continuas con el otro padre del menor sobre la
forma de educar y asistir al nifio o si es previsible que de mantener
el ejercicio de dicha patria potestad se producird un dafio al menor
con bastante seguridad 1.

En relacién con el articulo 1666 BGB encontramos distintos
pronunciamientos judiciales que son de interés, en primer lugar
referimos ahora a un caso enjuiciado por el Tribunal Territorial de
Hamburgo 2'¢ en el que el abuelo plante6 ante un problema de alco-
holemia de la madre la posibilidad de separarla del menor en con-
tra de su voluntad. La cuestién era que si bien no todo fracaso

213 Sentencia del Tribunal constitucional aleman de 17 de febrero de 1982, BVerfGE,
60, 79 (85).

214 OLG Frankfurt am Main, FamRZ, 2003, p. 1317.

215 En este sentido OLG de Colonia, OLGR, 2003, p. 302.

216 OLG Hamburg, FamRZ, 2002, p. 1021.
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parental justificaria la adopcion de tal medida, «el interés del
menor en todo caso tenia que ser tenido en cuenta con primacia al
interés de los padres», mds atin si se tiene en cuenta que respetar la
voluntad de los padres podria implicar importantes perjuicios para
el menor.

En ocasiones, un mismo 6rgano judicial dicta sentencias con-
tradictorias, asi es el caso de dos sentencias dadas por el OLG de
Hamm en el afio 2002, por un lado se consideré que el articu-
lo 1666 BGB so6lo preveia la privacion del ejercicio de la patria
potestad del menor en supuestos muy concretos como el caso en
que el estado de salud del menor exigiera unos cuidados médicos
especiales para los cuales no estuvieran preparados los padres;
seflalando que la ausencia de higiene o falta de aseo diario del
menor en ningln caso podria justificar la privacion a los padres del
ejercicio de la patria potestad sobre el nifio2!7, y por otro lado,
dicho o6rgano judicial posteriormente considerd que si habria lugar
a privar del ejercicio de la patria potestad del menor cuando media-
ra una relacién problematica entre la madre y el menor causada por
una forma de vida cadtica que impidiera a la madre permanecer en
la casa de forma regular, pues ello en un alto grado daria lugar a
perturbar y traumatizar al nifio por lo que el interés del menor exi-
girfa de privar a la madre de la guarda y custodia del menor 218,

Por otra parte, el hecho de que el padre sufriera una privacién
de libertad consecuencia del cumplimiento de una condena judicial
por la comisién de un delito, si bien es cierto que dificulta en gran
medida el ejercicio de la patria potestad, no suele considerarse por
los tribunales alemanes como causa suficiente que justifique la pri-
vacion de dicho ejercicio de la patria potestad al padre en beneficio
de la madre, que seria por tanto la titular exclusiva de dicha patria
potestad 21°. En realidad ya hemos estudiado que dicha situacién
normalmente da lugar a la mera suspension del ejercicio de la
patria potestad. Lo mismo podria decirse cuando se diera la cir-
cunstancia de que los padres vivieran en puntos geograficos muy
distanciados, tal motivo por si sélo no justificaria la privacién del
ejercicio de la patria potestad de uno de los progenitores a favor del
otro, si bien es cierto que podria dificultarla en gran medida, y que
posiblemente se relentizaria en gran medida la toma de medidas
que el cuidado del menor exige 220.

217 OLH Hamm (7 FamS) FamRZ, 2002, p. 691.
218 OLH Hamm (5.FamS), FamRZ, 2002, p. 692.
219 OLG Naumburg, FamRZ, 2003, p. 1947.

220 OLG de Colonia, FamRZ, 2003, pp. 1036-1037.
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Cuando se trata de menores que crecen en el seno de familias
originarias de otros paises (o en las que al menos uno de los proge-
nitores tiene tal procedencia), se considera que el articulo
1666 BGB habilita al juez a prohibir el desplazamiento del menor
al extranjero cuando se constate que existe un alto riesgo de que el
menor no vuelva a Alemania. En estas ocasiones se considera que
el progenitor que permanezca en el pais tiene derecho a oponerse al
viaje del nifio, pudiendo ser retirado el pasaporte en su caso, se
trata de medidas de cardcter temporal 22!. Nos parece especialmen-
te relevante la sentencia del Tribunal territorial de Dresden 222 que
aplico el articulo 1666 BGB para limitar a la madre el derecho a
fijar la residencia de su hija de cinco afios. Se trataba de una fami-
lia originaria de Gambia, deseando la madre que su hija fuera esco-
larizada y educada en su ciudad natal. El Tribunal consider6 que el
derecho de la madre a decidir sobre la residencia de su hija queda-
ba suprimido cuando se trataba de enviar a la menor a un pais en el
que es comun —é€sa fue la conviccion del tribunal— hacer la circun-
cision a las nifias. Se estimé que existia una amenaza seria sobre la
menor y que el respeto a una cultura foranea no justificaba la muti-
lacién genital de la pequeifia lo cual se consideraba una vulneracion
de los derechos humanos, un atentado al bien del nifio y un acto
contrario al orden publico aleman.

— Interpretacion del articulo 1671 BGB.

Estudiaremos ahora la sentencia del Tribunal constitucional
alemdn de 18 de diciembre de 2003 223 en la que se matiza la apli-
cacion del articulo 1671 BGB en aras a proteger el bien del nifio.
Dicho articulo ha sido reformado por la KindRG de 1998, en su
nueva redaccién establece que tras el divorcio el ejercicio de la
patria potestad del menor podra ser compartido, estableciendo los
supuestos en los que excepcionalmente corresponderd a uno solo
de los padres. Pues bien, el Tribunal constitucional alemén ha con-
siderado que dicha norma queda matizada, pues para que haya
lugar a la patria potestad compartida se precisa que exista una
armonia minima entre los padres 224. Se considera que resulta con-
trario al interés superior del menor vincularlo al ejercicio de una

221 OLG Karlsruhe, FamRZ, 2002, pp. 1272, 1273.

222 OLG Dresden, FamRZ, 2003, 1862.

23 BVertG, FamRZ, 2004, p. 354. Véase también la sentencia del Tribunal constitu-
cional aleman de 29 de enero de 2003, BVerfG, FamRZ, 2003, pp. 285-287.

224 Refieren el deber de colaboracion de los padres separados las sentencias de los
Tribunales territoriales siguientes: OLG de Colonia, FamRZ, 2003, pp. 1492,1493; OLG
de Brandenburg, FamRZ, 2003, pp. 1952,1953.
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patria potestad compartida cuando los padres no presentan el mas
minimo interés en cooperar por lograr el bien del nifio.

No obstante, esta falta de colaboracion entre los padres ha de
ser matizada, no se trata simplemente de que se alegue que «no
pueden hablar entre ellos» o que «sélo se comunican por medio de
sus abogados» 22, sino que ha de tratarse de una falta de comunica-
cién real y persistente. Tal es el caso observado por el Tribunal
territorial de Celle en el que se planted la imposibilidad de que los
padres separados llegasen a un acuerdo sobre el futuro escolar de
su hija, ddndose la circunstancia de que los padres no se hablaban
generalmente no s6lo durante semanas, sino incluso durante perio-
dos de varios meses. Ante esta realidad se opt6 por otorgar el ejer-
cicio de la patria potestad de forma exclusiva a la madre, pues su
capacidad para el cuidado y la educacién de su hija no fueron obje-
to de discusion 226,

Uno de los més graves problemas que planteé la reforma
del BGB obrada por la KindRG fue la ausencia de toda disposicién
transitoria que resolviera sobre las parejas que ya al tiempo de la
entrada en vigor de la Ley estuviesen separadas. Esto provocé que
en primera instancia los juzgados rechazasen las prestensiones de
todo padre por conseguir el ejercicio conjunto de la patria potestad
sobre los hijos tenidos con anterioridad a la entrada en vigor de
dicha Ley. Al respecto podemos traer a colacién la sentencia del
Tribunal Constitucional alemén de fecha 29 de enero de 2003 227 en
la que se resolvid sobre una cuestion similar que ya hemos estudia-
do anteriormente. Si bien se trataba de una pareja no matrimonial,
lo cierto era que habian convivido juntos durante muchos afios
haciéndose cargo ambos del menor, la situacion era similar a la que
estudiamos aqui, puesto que se habian separado con anterioridad a
la entrada en vigor de la KindRG. Esto provocé que la madre se
negard al ejercicio conjunto de la patria potestad, por entender que
no le era aplicable lo dispuesto en la reforma. Finalmente el Tribu-
nal constitucional alemén estim6 que a pesar del deseo de la madre
procedia conceder la patria potestad conjunta por ser lo que intere-
saba al bien del nifio.

Para concluir este estudio del trato que merece el interés del
menor en la jurisprudencia alemana recoger las siguientes ideas
sefialadas por Motzer al referir las lineas fundamentales seguidas

225 Asi, en distintos pronunciamientos de Tribunales territoriales se ha considerado
que dichas alegaciones no son suficientes para privar a uno de los progenitores de la patria
potestad: OLG de Colonia, FamRZ, 2003, pp. 1492, 1493; OLG de Karlsruhe, FamRZ,
2002, p. 1209; OLG Naumburg, FamRZ, 2002, pp. 564, 565.

226 OLG Celle, FamRZ, 2003, pp. 1488, 1489.

227 BVertG 29.1.2003, FamRZ, 2003 p. 287.
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por los Tribunales alemanes: Por un lado el factor tiempo se consi-
dera bdasico y definitivo. Continuamente se reitera que hay que
decidir con premura, un retraso excesivo puede empeorar ain mas
la posicion del menor. Igualmente ha de evitarse que las medidas
provisionales se conviertan «de hecho» en definitivas. Por otro
lado en los casos de falta de acuerdo entre los padres se afirma que
debe buscarse un equilibrio teniendo en cuenta ante todo el bien
del niflo. No obstante, ante la presencia de actos violentos se esti-
ma que la medida mds adecuada serd la prohibicion de todo contac-
to del progenitor responsable de la violencia con el resto de la
familia, antes que tener que sacar al menor de su hogar para inser-
tarlo en un ambiente que le es extrafio 228,

XII. LA ADOPCION DEL MENOR POR PERSONA
HOMOSEXUAL TRAS LA REFORMA DE 15 DE
DICIEMBRE DE 2004

Finalmente trataremos un tema que por su actual relevancia
merece un estudio separado. Esto es el trato que merece la adop-
cién de menores por homosexuales teniendo en cuenta el bien del
nifio. En primer lugar nos referiremos a la Ley alemana que regula
las uniones homosexuales 22%, Ley que entrd en vigor el primero de
agosto de 2001. Dicha Ley aunque equipard las uniones homo-
sexuales al matrimonio en todos sus derechos y obligaciones, optd
por no regular la adopcién de menores por parejas homosexuales.
Precisamente dicha omision di6 lugar a duras criticas, pues se con-

228 MOTZER, Stefan, ob. cit., pp. 802-802.

229 Lebenspartnerschaftsgesetz (LpartG) de primero de agosto de 2001. La doctrina
opind que se habia realizado una reforma «a medias», porque no se llegd a equiparar total-
mente la pareja homosexual a la heterosexual. No debe olvidarse que el propésito inicial
de la reforma era legalizar el matrimonio homosexual (Homo-Ehe), sin embargo dado lo
extremo de las posiciones existentes se optd por hacer una reforma «suave» , GRZIWOTZ,
Herbert, «Die Lenbespartnerschaft zweier Personen gleichen Geschlechts», Deutsche
Notar-Zeitachrift, 2001, nim. 4, p. 281.

Sefiala la doctrina germana que la adopcién de menores por la pareja homosexual de
su progenitor ha sido legalmente admitida en distintos ordenamientos, no s6lo en determi-
nados derechos europeos, sino incluso en los Estados Unidos, donde ya en 1985 se autori-
z6 por primera vez este tipo de adopciones (A.O.L. nim. 1-JU-85-25.P/A. Alaska 1, Jud.
Dist, July 23, 1985), habiéndose permitido hasta la fecha dicho tipo de adopciones por los
Tribunales territoriales de Nueva York, Nueva Jersey, Masschusetts, Illinois, Vermont,
Pennsylvania y en el districto de Columbia. En otros estados, han sido los Juzgados de
primera instancia los que lo han autorizado, tal es el supuesto de Oregén y Washington.
DETHLOFF, Nina, «Adoption durch gleichgeschllechtliche Paare», ZPR, 2004, p. 198.
Afiade que también en distintas provincias de Canadd, en los territorios australianos de
Tasmania y Werstern Australia y Sudéfrica ha sido permitida. En todos los supuestos la
razén esgrimida para permitir la adopcién ha sido el interés superior del nifio.
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sideré que se daba a los miembros de parejas homosexuales un
trato discriminatorio respecto a los miembros de parejas hetero-
sexuales, considerandose que dicho trato desigual no era acorde
con la Constitucion alemana. Ademds se afirmé que no se podia
ignorar la realidad, esto es la existencia de muchos menores que
convivian en el seno de familias homosexuales y que el bien del
menor debia imponer regularizar dichas situaciones 23°. Ello llevé a
que la coalicién gubernamental formada por la izquierda y los ver-
des anunciara tras ganar las elecciones del 2002 que mejoraria la
Ley en dicho punto. Dicho propésito finalmente ha dado lugar a la
presentacion por la Ministra Federal de Justicia en fecha 27 de
octubre de 2004 de un Proyecto de Ley para reformar el Derecho
de familia, reforma encaminada a cubrir las lagunas legales que la
redaccion original de la Ley de parejas de hecho alemana cred. Se
trata de consolidar y ampliar los derechos de la pareja homosexual
permitiendo, entre otras cuestiones, que finalmente pudieran adop-
tar en determinados supuestos. Dicho Proyecto de Ley finalmente
se ha convertido en Ley dando lugar a la Gesetz zur Uberarbeitung
des Lebenspartnerschaftsrechts de 15 de diciembre de 2004 que ha
entrado en vigor el primero de enero de 2005. Dicha Ley ha modi-
ficado tanto la LpartG como el propio BGB regulando, entre otros
puntos, la adopcidn por el «padrastro» del hijo de su pareja homo-
sexual. Se trata de supuestos en los que uno de los miembros de la
pareja tiene ya un hijo fruto de una relaciéon de caricter hetero-
sexual anterior o concebido por otros medios (v. gr. inseminacién
artificial). Supuesto que igualmente puede darse cuando el menor
nazca una vez iniciada la vida en comin de la pareja homosexual.
En aleman se denomina a este tipo de adopcién «Stiefkindadop-
tion» estando regulada en el articulo 1741.2 BGB respecto a las
parejas heterosexuales. En el Debate parlamentario que originé la
aprobacién de dicha Ley se expusieron los motivos que justifican
la reforma sefialdindose que en este punto s6lo se busca el bien del
nifio que de hecho vive ya en dicha pareja.

En dicho debate se sefial6 que el articulo 1741 BGB permite
que cualquier persona no casada pueda adoptar un menor indivi-

230 DANUSER, Markus, «Kindschaftsrechtliche Regelungen des Lebenspartnerschafts-
gesetzes», Gleichgeschkechliche Paare leben mit Kindern —auch mit Pflege— und Adoptivkin-
dern?, publicacion del Fachtagung der Zentralen Adoptionsstelle de 3 de julio de 2002.
Landesjugendamt Kéln-Deutz, p. 18, autor que criticé la redaccién originaria de la LpartG
pues afirmé que en virtud de lo dispuensto por la Constitucion alemena deberia de haberse
regulado la posibilidad de adoptar en la LpartG, pues considerd que no debia interpretarse el
articulo 6 GG en el sentido de impedir este tipo de adopciones, considerando que es un hecho
que en muchas ocasiones existen dos mujeres a cargo del menor, situacion que no deberia
ignorar la ley. Ver también, SCHOMBURG, Gerd, «Die Kindschaftsrechtlichen Regelugen des
Lebenspartnerschaftsgesetzes, Kind-Prax, 2001, p. 103. DITTBERNER, Mareike, «Lebenspar-
tnerschaft und Kindachaftsrecht. Die», p. 195. DETHLOFF, Nina, ob. cit., p. 195.
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dualmente, evidentemente una persona homosexual puede indivi-
dualmente adoptar un menor. Por otro lado, se puso de manifiesto
que en muchos supuestos el padre o la madre biol6gicos del menor
inician una relacién afectiva con otra persona de su mismo sexo.
En estos supuestos se considera que lo mejor para el bien del nifio
es que dicha situacion «de hecho» reciba reconocimiento y protec-
cion legal. Se considera que de esta forma el menor, de fallecer su
progenitor bioldgico o su adoptante individual podria mantener sus
lazos afectivos con la pareja de su padre o madre, pareja que tendra
asumidas las obligaciones que de la patria potestad devienen. Este
ha sido el criterio del legislador alemdn al reformar la legislacién
vigente y permitir dichas adopciones, si bien hay que reconocer
que ha optado por seguir una politica cauta al permitir s6lo las
adopciones en un caso muy concreto. Se afirma que, en primer
lugar, se trata de aceptar una realidad para encauzarla legalmente,
pues las estadisticas demuestran que la quinta parte de los homo-
sexuales son padres o madres 231,

— Normas aplicables a este supuesto de hecho con anterioridad
a la reforma de 15 de diciembre de 2004.

Nos centramos ahora en el articulado del BGB que prima facie
podria aplicarse a estos supuestos aun antes de la reforma, para
seguidamente analizar el alcance de dicha reforma a la luz del inte-
rés del menor. Para ello, nos es de gran valia el estudio hecho por
Dethloff, Nina?232 al comentar la iniciativa gubernamental para
regularizar juridicamente las familias homosexuales con hijos,
autora que sefiala que se trata principalmente de considerar el bien
del nifio, pues cuando un nifio no conoce a su padre biolégico (v. gr.
por haber sido éste un donante anénimo de material reproductivo) y
crece desde pequefio en el seno de una familia homosexual existe
regularmente una relacion afectiva de hecho que debe formalizarse.

De hecho, partiendo de la regulacion existente con anterioridad
a la reforma afirma que deben tenerse presente las siguientes cues-
tiones: Que en el caso de fallecimiento del progenitor el articu-
lo 1682.2 BGB establece una auténtica «orden de permanencia»

231 WELLENHOFER-KLEIN, Marina, Die eingetragene Lebenpartnerschaft, Hambur-
g0, 2003, p. 95, sefala que sélo en Alemania existen 43.000 hogares formados por parejas
del mismo sexo de los que 7.000 tienen nifios en su seno. Por su parte, DETHLOFF, Nina,
ob. cit., p. 195, refiere que en Alemania mds de 13.000 menores crecen al cuidado de pare-
jas homosexuales segtin las estadisticas publicadas (Statistiche Bundesamt 2004, resultado
del censo de 2003, p. 21). Afiadir que WELLENHOFER-KLEIN, Marina, ob. cit., p. 95, igual-
mente recoge el informes publicado por DANNECKER y Dimsk1 ZEuP, 1995, p. 465, en el
que se seflala que en Estados Unidos conviven con parejas homosexuales entre cuatro y
seis millones de nifios.

232 DENTHLOFF, Nina, ob. cit., p. 195.
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del menor con la pareja de hecho del progenitor, siempre que dicha
relacion de hecho estuviese previamente inscrita. Que en el dia a
dia es la pareja del progenitor del nifio quien toma muchas decisio-
nes sobre su cuidado y asistencia ejercitando de hecho una «guarda
y custodia minorada» sobre el menor. Que se ha modificado recien-
temente el articulo 1685.2 BGB para incluir a la pareja de hecho
del progenitor (no sélo en los supuestos en que se trate de una con-
vivencia registrada, sino también atin en el supuesto de que no lo
esté), entre las personas que tienen derecho a relacionarse con el
menor, supuesto que principalmente se plantea cuando se produce
una ruptura de dicha convivencia de hecho 233,

— Lareforma de 15 de diciembre de 2004.

La Gesetz zur Uberarbeitung des Lebenspartnerschaftsrechts
de 15 de diciembre de 2004 que ha entrado en vigor el primero de
enero de 2005, ha reformado el articulo 9 de la LpartG. Bajo el
titulo «normativa respecto al hijo de un compaiiero de hecho
(homosexual)», dicha norma actualmente contiene siete parrafos,
cinco respecto a familias homosexuales en las que no se haya
adoptado el menor que en ellas conviva, y dos respecto al caso en
que si haya sido adoptado.

En primer lugar se refiere que cuando el progenitor ejerza con
exclusividad la patria potestad sobre su hijo, su pareja de hecho
homosexual podra bajo su consentimiento participar en la toma de
decisiones sobre las cuestiones cotidianas que afecten a dicho menor
(siendo aplicable en este caso lo dispuesto por el articu-
lo 1629.2 BGB). En segundo lugar, se afirma que en tal caso, el
compaiiero homosexual del progenitor podra realizar cuando asi lo
exija el interés superior del nifio todo tipo de actos juridicos para
proteger al menor de un peligro inminente, afiade la norma que dicho
progenitor debera ser inmediatamente informado de tales hechos.

En el tercer parrafo del referido articulo 9 se refiere que el juez
de familia podrd restringir o incluso suprimir las facultades recono-
cidas en el parrafo primero de este articulo al compafiero homo-
sexual del progenitor (es decir intervenir en la toma de decisiones
sobre cuestiones cotidianas que afecten al menor). Igualmente, se
refiere en el parrafo cuarto que dicha facultad no se perdera por el
hecho de que se produzca una separaciéon momentanea entre el
progenitor y su pareja homosexual (a sensu contrario debemos

233 El articulo 1685.2 BGB ha sido reformado en fecha 30 de abril de 2004 (art. 1,
ndm. 7 Gesetz zur Anderung der Vorschriffen iiber die Anfechtung der Vaterschaft und das
Umgangsrecht von Bezugspersonen des Kinges, zur Registrierung von Vordriicken fiir die
Vergiitung von Berufsbetreuern).
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interpretar que si se extinguird dicho derecho cuando la separacion
no sea transitoria).

En el quinto parrafo se sefiala que si el progenitor ejerce de
forma exclusiva la patria potestad sobre un hijo no matrimonial, y
dicho hijo convive en el hogar familiar con la pareja homosexual
del progenitor, podrd otorgdrsele al menor el apellido familiar
(Lebenspartnerschaftsnamen) mediante declaracion oficial ante la
autoridad competente (en este supuesto resulta aplicable lo dis-
puesto por el art. 1618 BGB).

Evidentemente en estos supuestos se otorga a la pareja homo-
sexual del progenitor unos derechos para intervenir en el cuidado y
en la educacién del menor que suponen una auténtica guarda proxi-
ma al ejercicio de la patria potestad. Por otro lado el hecho de que
se otorgue el apellido familiar de la pareja de hecho homosexual,
debe considerarse como una manifestacién del reconocimiento por
parte del legislador de una unidad familiar totalmente equiparable
al «matrimonio entre heterosexuales», puede afirmarse que tras la
reforma de 15 de diciembre de 2004 practicamente ambas figuras
solo difieren en la denominacion.

El pérrafo sexto del referido articulo 9 LpartG refiere que en el
caso de adopcidn individual de un menor por un miembro de la
pareja de hecho se necesitara el consentimiento del otro convivien-
te de hecho. Finalmente el dltimo pérrafo de dicho articulo permite
al conviviente homosexual adoptar al hijo de su pareja (se sefiala
que en este supuesto resultan aplicables los arts. 1743.1, 1751.2 y
4,1754.1y 3, 1755.2,1756.2, 1757.2 y 1772.1 BGB).

— Critica a la reforma de 15 de diciembre de 2004 234,

Sefiala Dethloff, Nina 235 que la adopcién del menor regulada en
el nuevo articulo 9 LpartG implica el ejercicio pleno de la patria
potestad, incluyendo la «guarda y custodia» por parte de la pareja
del progenitor (sefialar que la autora en su articulo se refiere al Pro-
yecto de Ley anunciado por el Gobierno). Considera que en estos
supuestos la adopcion implica ex articulo 1755.1 BGB la extincién
de cualquier tipo de relacién o parentesco del menor con su familia
del progenitor biolégico ausente. Evidentemente la adopcidn perma-
necerd adn en el supuesto que de ruptura de la relacion de conviven-
cia que la haya originado. En estos supuestos considera que debera
repartirse el ejercicio de la patria potestad en atencidn al interés del

24 Recogemos aqui la critica que distintos autores han realizado sobre la iniciativa
gubernamental y el Proyecto de Ley en su dia presentado. En tanto la Ley finalmente apro-
bada se ajusta al Proyecto inicialmente anunciado, podemos considerar que se trata de
opiniones y criticas vigentes.

235 DETHLOFF, Nina, ob. cit., pp. 197-199.
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nifio, especialmente cuando desde temprana edad haya sido cuidado
y atendido por la pareja de su progenitor. En el caso de inseminacion
artificial afirma que el mero consentimiento hecho por la mujer les-
biana para que se practique dicha técnica de reproduccidn asistida en
su pareja deberia tener algin tipo de efecto juridico. También se
plantea el supuesto en que uno de los miembros de la pareja adopte
individualmente a un menor, por tanto no se trataria ya de su hijo
bioldgico, sino de un hijo de otro origen. En estos casos afirma que
el «bien del nifio» exigiria que éste pudiera ser adoptado por el otro
miembro de la pareja, cuando de hecho esta siendo educado por €I,
en tanto sélo podria repercutirle ventajas dicha adopcion.

Precisamente esta realidad, ha dado lugar a las mayores criticas
que se han realizado respecto a la reforma operada pues se conside-
ra que éste hubiera sido un momento adecuado para incluir en la
reforma la adopcién conjunta del menor por pareja homosexual. En
Alemania actualmente y en virtud del articulo 1741 BGB s6lo pue-
den adoptar conjuntamente las parejas matrimoniales [recordemos
que la Lebenspartnerschaftsgesetz (LpartG), ha optado por denomi-
nar de forma distinta a la unién de convivencia homosexual]. Tras la
reforma de 15 de diciembre de 2004 una pareja homosexual seguird
sin poder adoptar un menor en Alemania, dicha omision legislativa
ha sido muy criticada por la doctrina, al respecto Dethloff, Nina 236
parte del hecho de que existen hoy en Alemania multitud de nifios al
cuidado de parejas homosexuales con las que no guardan parentes-
co bioldgico. En estos supuestos es el bien del nifio el que exige que
pudieran ser adoptados conjuntamente los menores y dar reconoci-
miento juridico a dichas situaciones.

Al llegar a este punto, que evidentemente es interdisciplinar,
considera la doctrina alemana que es obligado tener en cuenta las
aportaciones que tanto la sicologia como la sociologia hacen, pues
s6lo después de haber comprendido el alcance sicoldgico y social
de la cuestion serd posible estudiarla desde el punto de vista juridi-
co. Lo cierto es que tradicionalmente se han presentado ciertas
objeciones en contra de la posibilidad de la adopciéon de menores
por homosexuales, por ello habré que estudiar si desde las perspec-
tivas sicoldgica y social dichas objeciones son fundadas. Sefialan
los autores alemanes que el claro prejuicio con el que es tratado
este tema parte de la creencia de que los hijos que crezcan en el
seno de una pareja homosexual estdn condicionados a desarrollar
una tendencia homosexual (consideraciéon de la homosexualidad
como una patologia antinatural contagiosa). Sin embargo, a parte
del hecho de que no puede considerarse antinatural una orientacién

6 DETHLOFF, Nina, ob. cit., p. 199.
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que se da en la propia naturaleza, concluye la doctrina germana
sefialando que los estudios realizados han demostrado que los
nifios que han crecido en una familia homosexual no presentan un
mayor porcentaje de homosexualidad que los nacidos en parejas
heterosexuales. De hecho dichos informes sefialan que su desarro-
Ilo emocional, intelectual, social y moral de los nifios no difiere
segtin hayan crecido en uno u otro tipo de familias, por el contrario
en el caso de los nifios crecidos en una familia homosexual lo que
si se ha constatado es su mayor predisposicion a la tolerancia 237.
Por otro lado se afirma que otro de los grandes temores que se
manifiestan ante la legalizacion de este tipo de adopciones es que el
nifio sufra en mayor o menor medida discriminacién por vivir en el
seno de una pareja homosexual. Se ha sefalado que los padres de
otros nifios pueden prohibir a sus hijos que se relacionen con dicho
menor por razén de la condiciéon homosexual de su familia o que
entre los propios nifios pueden mediar comportamientos discrimina-
torios por dicho motivo. Al respecto sefiala Wellenfofer-Klein que si
bien es cierto que el nifio afectado sufrird una etapa de desorienta-
cidén e inseguridad, los estudios realizados han demostrado que las
relaciones y amistades de los nifios crecidos en familias homosexua-
les no presentan particularidades respecto a las de otros nifios, por
otro lado se ha visto que desarrollan estrategias para superar tales
problemas. En todo caso, los problemas que pueda tener un nifio en
una familia homosexual no difieren de los que pueda tener en una
familia heterosexual. En ocasiones el menor se convierte en una vic-
tima de las tensiones que sus padres heterosexuales crean en su sepa-
racién o divorcio en la lucha respecto a quien corresponda la guarda
y custodia del menor. Evidentemente no es la homosexualidad de los
padres sino la complejidad de la relaciéon lo que puede repercutir
negativamente en el menor. Lo que realmente debe de tenerse en
cuenta es la capacidad afectiva de los padres, su estabilidad, la armo-
nia creada en el hogar, y no las tendencias sexuales de éstos 238,
Igualmente se considera que en este supuesto el derecho de
adopcidn lo serd en interés del menor antes que en interés de los
adoptantes. Esto implica que sé6lo habra lugar a la adopcién cuando
beneficie al menor. Se trata de un derecho a favor del nifio y no a

237 NAVE-HERzZ, Praxis der Rechtapsychologie, 13 (1) 2003, 45 (50); SIELERT en
Gleichgeshclechtliche Lebensgemeinschaften in sozialerhischer Perspektive, ob.coor, por
KEe1L/HAsPEL, 2000, p. 45; WELLENHOFER-KLEIN, Marina, ob. cit., p. 98, DiMski, ob. cit.,
p. 465. Nave-HERrz Bosinski/Kirchfof, p. 26 recoge los estudios hechos en Estados Unidos
donde toda una generacién de menores ha crecido ya en el seno de familias homosexuales
(Fthenakis en BASEDOW/HOPT/KOTZ/DOFFEL, Die Rechtstellung gleichgeschlechtlicher
Lebensgemeinschatgen, 2000, p. 351, seiiala que la cifra supera los dos millones de nifos.

238 MUSEHELER, Das Recht der Eigentragenen Lebenspartnerschaft, 2001, p. 177.
WELLENHOFER-KLEIN, Marina, ob. cit., p. 99, se remite al informe Fthenakis, pp. 387-379.
HoLZHAUER, JZ, 2000, p. 1076.
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favor de los adoptantes. Ello nos obliga a estudia cada caso indivi-
dualmente para determinar si una posible adopcion beneficia o no
al menor en un supuesto determinado, lo cual dependerd en gran
medida de la capacidad que tengan los futuros adoptantes de dar
afecto al menor. Por ello se afirma que lo que no podra hacerse serd
utilizar la tendencia sexual del futuro adoptante como criterio dis-
criminatorio para determinar su idoneidad. El bien del nifio supon-
dré que antes de crecer en un orfanato o en condiciones infrahuma-
nas pueda desarrollarse en el seno de una familia estable de la que
reciba afecto y ello con independencia de si esta familia esté com-
puesta por personas de una u otra tendencia sexual 2%.

Por tanto concluimos que en esta materia la ciencia juridica apor-
ta un criterio claro, la adopcion ha de ser siempre en beneficio del
menor teniendo muy presente su interés superior. En cada caso con-
creto deberd determinarse si el posible adoptante es idoneo teniendo
en cuenta el bien del nifio. Hasta este limite llega la ciencia juridica,
el siguiente paso es responsabilidad de la sicologia y en su caso de la
sociologia y es determinar si el cardcter homosexual de un posible
adoptante puede dafiar el bien del nifio, por ello en este punto las
investigaciones que la sicologia aporta son determinantes, y han de
ser asumidas por los juristas. Tales investigaciones y estudios indi-
can que en abstracto no se detecta un perjuicio o anomalia en el
desarrollo de los menores crecidos en el seno de una familia homo-
sexual. Por tanto desde la perspectiva juridica dichas investigaciones
deben asumirse y debe primar el principio constitucional que impide
toda discriminacion por razén de la inclinacién sexual de la persona.
No se puede discriminar a una parte de la sociedad alegando prote-
gerse el interés del menor cuando dicha discriminacién no se funda
en estudios cientificamente probados. Por el contrario, el analisis del
caso concreto, teniendo en cuenta las circunstancias del menor y del
posible adoptante (especialmente su capacidad afectiva), serd el que
determine si este tltimo es idéneo o no para adoptar.

Precisamente la doctrina alemana ha sefialado que respecto al
bien del nifio lo importante es que pueda llegar a darse una relacién
afectiva enriquecedora para el menor independientemente de la orien-
tacion sexual de los padres 240, Esta es una premisa que ya se estable-
ci6 en 1984 en una sentencia calificada de «histdrica» 24! en la que
ante la solicitud del ejercicio de la patria potestad (la guarda y custo-

239 DETHLOFF, Nina, «Adoption durch gleichgeschllechtliche Paare», ZPR, 2004,
. 195.
P 240 WELLENHOFER-KLEIN, Marina, ob. cit., p. 101.

241 Sentencia dada ya en el ailo 1984 por el Juzgado de primera instancia de Mett-
mann (puede consultarse en FamRZ, 1985, p. 529). Sentencia muy comentada por la doc-
trina alemana por constituir un auténtico precedente en tanto se consideré que el menor
puede desarrollarse sanamente en una familia homosexual.
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dia) del menor hecha por su madre que era soltera y convivia afectiva-
mente con otra mujer se decidio concedérsele dicha «guarda y custo-
dia» explicando la sentencia que el hecho de que la madre conviviera
con otra persona de su mismo sexo no la descalificaba para poder
tener la «guarda y custodia» de su hijo, pues se apreciaba una buena
relacién emocional entre el nifio y ambas mujeres, que lo cuidaban y
asistian correctamente 242, Partiendo de esta posicion se sefiala que la
adopcion de cualquier medida prevista en el articulo 1666 BGB
nunca podra fundarse en la tendencia homosexual del progenitor pues
dicha circunstancia nunca podré ser considerada como perjudicial
para el bien del nifio 2#3. Una vez que no hay lugar a discutir el dere-
cho de todo padre o madre homosexual a ostentar la «guarda y custo-
dia» de su hijo y a educarlo en el seno de una familia homosexual, el
siguiente paso no se ha hecho esperar. Esto es, la exigencia planteada
por la doctrina de que dicho nifio que vive con su progenitor tenga
derecho a ser adoptado por la pareja del mismo. Si la homosexualidad
del padre no perjudica al menor, tampoco puede perjudicarle la
homosexualidad del compafiero del padre. Se trata de reconocer
legalmente una situacion que se da de hecho. El bien del nifio exige
garantizar que si falta el progenitor, su pareja pueda seguir atendiendo
al menor, rige el llamado «principio de la continuidad» >*. En tltima
instancia una vez que se acepta que la homosexualidad no influye
negativamente en el menor, no perjudica al bien del nifio, no se
encuentra razon para negar el derecho de adoptar a una pareja homo-
sexual. Por el contrario el bien del nifio obliga a considerar la capaci-
dad afectiva del adoptante, la armonia y equilibrio del hogar que se
ofrece al menor, entendiéndose que no se trata de buscar para el
menor exclusivamente la familia que retina las mejores condiciones
posibles, sino de encontrar una familia adecuada en la que el menor
pueda desarrollarse con plenitud como persona.

Al respecto concluye su trabajo Dethloff, Nina 245, sefialando
que en Alemania debe reformarse el Derecho de familia con urgen-
cia para adaptarse a una realidad social que comprende nuevos

242 FTHENAKIS, Wassillios E., en Vater —tomo 11— Zur Vater-Kind Beziehung in vers-
chieden Familienstrukturen. Miinchen, 1988, p. 374, comenta la sentencia considerando
que la decisién judicial debe valer tanto para el supuesto en que se trate de una pareja del
mismo sexo formada por hombres como por mujeres.

243 WELLENHOFER-KLEIN, Marina, ob. cit., p. 102. Autora que sefiala que en su
momento se discutid si el supuesto de hecho previsto en el apartado primero del articu-
lo 1666 BGB al referir como supuesto habilitane para la intervencion judicial el «fracaso
no culpable de los padres» incluia la homosexualidad. Ya hemos referido que se inclufan
determinadas enfermedades e incluso al alcoholemia (ver jurisprudencia recogida en BGH
FamRZ, 1956). Finalmente esta discusion doctrinal se ha resuelto en el sentido de excluir
tajantemente la homosexualidad del supuesto de hecho previsto en la norma. Evolucién y
solucidn igual a la conseguida en el 4mbito judicial.

244 WELLENHOFER-KLEIN, Marina, ob. cit., p. 102.

245 DEHLOFF, Nina, ob. cit., p. 200.
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tipos familiares. Ello tiene distintas implicaciones entre ellas el
reconocimiento del derecho a adoptar al nifio por la pareja homo-
sexual de su progenitor, cuando por existir de hecho una relacién
afectiva asi lo exija el interés del menor. Junto a esta realidad, obje-
to de la reforma de 15 de diciembre de 2004, anade Dethloff la
necesidad de regular la adopcion conjunta de menores por parejas
homosexuales, aceptando las actuales tendencias sociales y siem-
pre en interés del menor. Finalmente destacar que el Tribunal
Constitucional alemdn ha sefialado al resolver el recurso de incons-
titucionalidad presentado ante la Lebensparnerrschaftsgesetz 246
que el derecho constitucional al matrimonio (por pareja hetero-
sexual) no exige una diferenciacion especial respecto al derecho al
Lebenspartnerschaft (convivencia familiar afectiva entre personas
del mismo sexo). Mds atin considera que el articulo 6 GG no sélo
no prohibe la adopcién de menores por parejas homosexuales sino
que mas bien la habilita la toma de medidas para impedir la vigente
discriminacién de las familias homosexuales, y ello respecto tanto
de los padres como de los nifios que viven en ellas.

RESUMEN

En este trabajo se analiza la progresiva reforma que ha experimentado el
Derecho de familia alemdn en los ultimos afios para introducir el principio del
interés superior del menor en dicho Ordenamiento. Reforma iniciada a partir de
la Ley 18 de julio de 1979 sobre la patria potestad, mereciéndonos especial con-
sideracion la KindRG de 1998 que da un nuevo tratamiento a los derechos del
nifto; la Ley de 7 de noviembre de 2000 que ha prohibido en términos absolutos
y sin excepciones todo tipo de ejercicio de fuerza o violencia sobre el menory la
Ley de 15 de diciembre de 2004 sobre adopcion de nifios en el seno de familias
homosexuales. Dicho estudio legislativo se completa con un pormenorizado and-
lisis tanto de la doctrina como de la jurisprudencia alemanas centrado en los
supuestos de mayor relevancia prdctica, tales como, las circunstancias que pue-
den justificar el desamparo del menor, el ejercicio de la guarda compartida del
menor en las crisis matrimoniales, el deber de cooperacion de los padres en tales
supuestos, el respeto a la voluntad del menor y el alcance de su capacidad natu-
ral, entre otros.
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