Fiscalia General del Estado

DOCTRINA DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

Instruccién 6/1990, de 5 de diciembre, sobre menores ingresados en los
centros penitenciarios de mujeres con sus madres presas.

Referencia: FIS-1-1990-00006

El articulo 39 de la Constitucion Espariola establece que «los nifios gozaran de la proteccion
prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos». Entre estos acuerdos
internacionales suscritos por Espafa figura la Declaraciéon de los Derechos del Nifio de 20 de
noviembre de 1959 que, en su Principio 2, establece que «el nifio gozara de una proteccién
especial y dispondra de oportunidades y servicios para que pueda desarrollarse fisica, mental,
moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de
libertad y seguridad. Al promulgar las leyes, la consideracion fundamental a que se atendera
sera el interés superior del nifio».

El legislador, haciéndose eco de este acuerdo suscrito por Espana y cumpliendo el mandato
constitucional, ha desarrollado parte de esta protecciéon juridica a los nifios mediante la
promulgacion de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican los articulos 172
y siguientes del Cdodigo Civil, otorgando, como funcién exclusiva, la tutela legal automatica para
los nifios desamparados a la Entidad Publica a quien, en el respectivo territorio, esté
encomendada la proteccion de menores, al tiempo que antepone a cualquier otra finalidad el
interés superior del menor, como establece el Principio 2 de la Declaracion de los Derechos del
Nifio, y al que alude reiteradamente la Exposicién de Motivos.

Con esta Ley, sin embargo, no se ha cerrado el circulo de proteccién a la infancia, pues quedan
pendientes partes residuales de ésta escasamente protegidas, como es el caso de los menores
internados con sus madres presas en los Centros Penitenciarios de Mujeres.

A ellos se refieren, muy de pasada, pues no es éste el objeto de la Ley, el articulo 38.2 de la
Ley Organica General Penitenciaria de 26 de septiembre de 1979 y el articulo 27 del
Reglamento, al decir aquél que «igualmente podra existir un local habilitado para guarderia
infantil y educacién preescolar, con el fin de que las internas puedan tener en su compaiia a
los hijos que no hayan alcanzado la edad de escolaridad obligatoria», y al decir el articulo 27
del Reglamento que «las mujeres que ingresan en calidad de detenidas o presas llevando
consigo a hijos que no hayan alcanzado la edad de escolaridad obligatoria podran tenerlos en
su compainia, y se les destinara un departamento o habitacion especial que, cuando el numero
de nifios lo justifique, reunira las condiciones de guarderia infantil y educacion preescolar”.

Existen aqui, por lo tanto, dos intereses, no siempre coincidentes, como son el de la madre y el
del hijo. Aquélla, ejerciendo los derechos de la patria potestad y la facultad que le otorgan la
Ley Organica General Penitenciaria y su Reglamento, puede pretender tener al hijo en su
compafiia, en todo caso y cualesquiera sean las consecuencias. Pero, frente a ello, estan los
derechos del hijo a ser protegido para desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y
socialmente en forma saludable y normal.

El problema, por lo tanto, queda planteado en estos términos.

Es opinidon casi unanime de psicoélogos y pedagogos que el periodo comprendido entre el
octavo y el decimoctavo mes de vida es el mas critico y vulnerable, por lo que, a estas edades,
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la separacién constituye un hecho crucial por lo traumatica que es en si misma, si no se provee
al nifio de un ambiente familiar alternativo.

A estas edades, por lo tanto, la separacién es desaconsejable como regla general y, en la
mayoria de los casos, se podran conjugar los derechos del nifio y de la madre, haciendo ésta
uso de las instalaciones que deberan existir en el Centro Penitenciario, siempre que quede
garantizado el interés superior del menor.

El problema mas arduo se plantea a partir de los dos afos hasta la edad de escolaridad
obligatoria que, hoy dia, esta en los seis afios. Hay que partir del punto de vista, generalmente
olvidado, de que la estancia de los nifios en las carceles con sus madres presas no se ha de
interpretar como un derecho de la madre, sino como un derecho del nifio a estar con su madre,
considerado en términos de beneficio o de mal menor para el nifio, en orden a su desarrollo y
educacion integral.

El nino ha de ser contemplado como sujeto de derechos y deberes y en ningin caso como
propiedad de nadie. Dejando a un lado las facultades de la patria potestad, que correspondera
a la madre interna, a ésta no se le puede admitir un derecho absoluto a tener a su hijo en la
carcel y en su companfia, como se deriva de las expresiones «podra existir un local habilitado»,
«a fin de que las internas puedan tener en su compafia a los hijos» y «podran tenerlos en su
compania”.

Lo que se les otorga es una facultad que habra de ser interpretada de forma muy restrictiva y
que habra de conjugarse siempre, en todo caso, con el interés superior del menor a que alude
la Exposicion de Motivos de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, aplicable a todo menor en
situacion de desamparo.

A mayor abundamiento, hay que tener en cuenta que, cuando esta Ley define el desamparo,
modificando el articulo 172 del Codigo Civil, dice textualmente que «se considera como
situacion de desamparo la que se produce de hecho a causa del incumplimiento, o del
imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccién establecidos por las leyes para
la guarda de los menores, cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia moral o
material». Es decir, ha de ser una situacién de hecho y a ésta se puede llegar no solo por
malicia o por negligencia sino también por imposibilidad del cumplimiento de deberes.

Si las Entidades Publicas, en virtud del principio del interés superior del nifio y cumpliendo el
mandato establecido en el articulo 172 del Codigo Civil, asumen la tutela automatica de los
hijos de madres libres que se ven imposibilitadas de atenderlo por razones morales o
materiales, no siempre imputables a ellas, el mismo tratamiento debera darse a aquéllos cuyas
madres estan ingresadas en los Centros Penitenciarios, cuyo ambiente y circunstancias no son
los mas adecuados para su educacion y formacion integral.

De donde se deriva, por una parte, que el mero hecho d estar la madre en prisiéon no quiere
decir que haga insatisfactoria la relacién madre-hijo y, por otra, que este hecho tampoco puede
dar lugar a dejar de lado la aplicacion de una legislacion hecha para proteger a los menores sin
distincién alguna

Si la Ley otorga a la Entidad Publica la funcidon de apreciar el desamparo, ésta lo debera
considerar caso a caso, pero incumbe al Fiscal instar de la Entidad Publica, la aplicacién de las
medidas de proteccion cuando considere dan los requisitos para ello.

Es opinién contrastada que, en los tres o cuatro primeros afios de vida, quedan fijadas ciertas
impresiones y establecidas ciertas formas de reaccion ante el mundo exterior, que no pueden
ser ya despojadas de su importancia y sentido por ningun suceso ulterior. De aqui se deduce
que, al dejar a estos nifios abandonados a su suerte por no aplicarles las leyes de proteccion
dictadas para ellos, en base a infundados derechos y sensiblerias extrafias, les podemos
perjudicar para el resto de sus vidas.

Si bien es cierto que las situaciones de desproteccion que sufre la infancia son un fendémeno
antiguo y en la actualidad hay mas sensibilidad y preocupacién por estos temas también es
cierto que pocas son las respuestas individuales y colectivas consecuentes, pocas las
iniciativas sociales y escasa la participacién ciudadana.
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En las ultimas fechas, sin embargo, parece que por ciertas asociaciones privadas, con la
anuencia y respaldo de Instituciones Penitenciarias, se abren caminos alternativos, poniendo
pisos a disposicion de las madres presas, donde pueden cumplir parte de su condena
acompanadas de sus hijos menores, sin necesidad de que éstos sepan lo que es vivir en la
carcel. Ejemplo éste que deberia cundir y que habria que favorecer tanto en las esferas
privadas como en las publicas como uno de los medios para solucionar el problema que se nos
plantea.

El Principio 5 de la Declaracion de los Derechos del Nifio dice que «el nifio debera crecer al
amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y en un ambiente de afecto y seguridad moral
y material». Por lo tanto, son los padres los primeros obligados a proporcionar al nifio el
amparo, el afecto y la seguridad. Pero si éstos no quieren o no pueden darlo, seran
responsables de ello la Sociedad y el Estado, como establece el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de la ONU, de 1976, cuando dice que «que todo nifio tiene
derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere, tanto por parte de su
familia como de la Sociedad y del Estado».

Sera indtil transcribir aqui el articulado de la legislacion aplicable. Basta con decir que Espania,
por la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, atribuye esta competencia, en exclusiva, a las
entidades publicas cuando dice que «la Entidad Publica a la que, en el respectivo territorio,
estd encomendada la proteccion de los menores, tiene por ministerio de la ley la tutela de los
que se encuentren en situacion de desamparo» (art. 172 de Civil), atribuyendo en el articulo
174 al Ministerio Fiscal “la superior vigilancia de la tutela, acogimiento o guarda de los menores
a que se refiere esta Seccion”, articulo que, en este sentido, complementa el articulo 3.7 del
Estatuto Organico del Ministerio Fiscal de 30 de diciembre de 1981, que obliga a los Fiscales
«a promover la constitucidon de los organismos tutelares que las leyes civiles establezcan y
formar parte de aquellos otros que tengan por objeto la proteccion y defensa de menores y
desvalidos» ...

Desde la publicacion de la Ley 21/87, de 11 de noviembre, los Fiscales han llevado con gran
celo la vigilancia de los expedientes de menores tutelados por las Entidades Publicas, al
amparo del articulo 172 del Cédigo Civil reformado. Pero en la mayoria de los informes y
memorias elevadas a esta Fiscalia General no se ha hecho referencia a estos otros menores
que viven en situaciones de carencia e, indudablemente, en ambientes no aptos para su
desarrollo, como si por el mero hecho de estar con sus madres ya tuviesen debidamente
cubiertas todas sus necesidades materiales y espirituales.

Por otro lado, los funcionarios del Ministerio Fiscal, cumpliendo lo dispuesto en el articulo 4.2
del Estatuto Organico, visitan periédicamente los Centros Penitenciarios, pero tampoco se han
elaborado informes sobre la situaciéon de los nifios alojados en esos Centros con sus madres
presas.

Es hora, pues, de que el Ministerio Fiscal avance un paso mas en el cumplimiento de sus
funciones y otorgue el amparo que por ley corresponde a estos nifos, tarea no dificil desde su
posicién privilegiada como vigilante de los Centros Penitenciarios y mas genéricamente de la
actividad de las Entidades Publicas, instando y facilitando a éstas la investigacion y adopcion
de medidas sobre los nifios internos en los Centros Penitenciarios, controlando la bondad y la
eficacia de las medidas adoptadas, siempre dentro del marco de la Ley 21/87, de 11 de
noviembre.

Por lo tanto, de acuerdo con todo lo anterior intereso de V. E. y V. |. se atenga a las siguientes
instrucciones:

1.° Inmediatamente de recibida esta Instruccion, se debera girar una visita a los Centros
Penitenciarios de Mujeres existentes en la provincia, con el fin de observar directamente
y valorar el estado en que se hallan los nifios alli internados con sus madres presas,
elaborando un informe, que deberan remitir a esta Fiscalia General.

2.° A todo menor que se halle en situacion de desamparo, conforme se define en el
articulo 172 del Cdédigo Civil, le son aplicables las medidas de proteccion establecidas y
reguladas por la Ley 21/87, de 11 de noviembre, con independencia de que se hallen o
no internados en Centros Penitenciarios de Mujeres
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3.° Los Fiscales deberan instar de las Entidades Publicas la extension de las medidas de
proteccion a los nifios ingresados en los Centros Penitenciarios, facilitandoles la tarea en
todo lo que sea posible.

4.° Sélo podran permanecer ingresados en los Centros Penitenciarios los hijos de las
internas que justifiquen fehacientemente la filiacion. Todos los demas nifios ingresados
en los Centros Penitenciarios, cuya filiacién no pueda ser justificada o sea desconocida,
se deberan poner a disposicion de la Entidad Publica, a fin de que les sean aplicadas las
medidas de proteccion de la Ley 21/87, de 11 de noviembre.

5.° Cuando las madres que fueren detenidas con sus hijos justifiquen de forma
fehaciente la filiacion y no tengan parientes cercanos acreditados que se hagan cargo de
ellos, tales hijos deberan ser puestos a disposicion de la Entidad publica en un Centro de
acogida, por lo menos, mientras se instruyen las diligencias policiales a la madre.

6.° Tanto en el caso anterior como en el caso de que la madre ya esté ingresada en
prisibn como preventiva o cumpliendo condena, si ésta desea tener a su hijo con ella en
el Centro Penitenciario, acreditada la filiaciéon, se dirigira a través del Centro
Penitenciario a la Entidad Publica quien, en uso de las facultades del articulo 172 del
Cdodigo Civil, evaluara el caso e informara si tal medida es o no conveniente para el
menor, o si lo conveniente es que permanezca con los parientes con los que residia, su
tutela u otra medida adecuada.

7.° En caso de tener que separar al hijo de la madre, se debera fijar el régimen de visitas,
la periodicidad y duracién, dando cuenta de ello al Fiscal, quien cuidara de que éstas se
lleven a cabo y no quede el nifio privado de la relacion con su madre a no ser que esto
sea valorado como contraproducente.

8.° Todo lo anterior se llevara a cabo bajo la vigilancia del Fiscal, conforme establece el
articulo 174 del Cédigo Civil, a quien se dard cuenta de los expedientes y de la
resoluciéon que en su caso se acuerde, teniendo en cuenta los articulos 38 de la Ley
Orgénica General Penitenciaria, 27 de su Reglamento y 172 del Codigo Civil, debiendo
recurrir todas las resoluciones que no se consideren legitimas o sean perjudiciales para
el menor.

Asimismo, el Fiscal debera solicitar del Centro Penitenciario las listas de los nifios alli
ingresados, con su filiacién e interna con la que se encuentran, su edad, las altas y bajas, que
el Fiscal debera incluir en sus informes periddicos a esta Fiscalia General y en la Memoria
anual.
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